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“A prova é o coragdo do problema do julgamento.”

(Francesco Carnelutti)



RESUMO

O presente trabalho cientifico tem como propdésito analisar o instituto da prova no
Direito Processual Penal brasileiro, uma vez que se trata de providéncia
indispenséavel a efetividade do processo e forma Unica de reconstrucédo da realidade
fatica que se pretende levar ao conhecimento do Poder Judiciario. O enfoque do
escrito € a adequacéao do instituto da prova ao atual Estado Democratico de Direito e
a analise critica da perspectiva subjetiva dos envolvidos na producédo e utilizacdo da
prova no processo. A fim de viabilizar o enfoque principal, serdo abordados alguns
pontos que se colocam como conceitos prévios fundamentais a analise do assunto.
Assim, na estruturacdo, apresenta-se formalmente a investigacdo em sete capitulos:
no primeiro se introduz o assunto a ser abordado neste estudo; no segundo, situa-se
o0 instituto da prova no ordenamento juridico constitucional; o capitulo terceiro trata
propriamente da prova; no capitulo quarto a pesquisa enfoca a apreciacéo da prova;
0 capitulo quinto enfrenta a questdo da verdade; e o sexto capitulo aborda a
perspectiva da subjetividade dos participantes do processo. Como encerramento,
sdo apresentadas as consideracBes finais sobre a temética. Para o presente
trabalho, utilizou-se a pesquisa bibliografica e o método dedutivo, buscando-se
abordar a questdo destacada. O foco hermenéutico terd& como marco tedrico o

Processo Penal Constitucional no Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direito Processual; Instituto da Prova; Verdade; Subjetividade;

Reconstrucdo fatica.



ABSTRACT

This scientific work has the scope to analyze the evidence institute in Brazilian
Procedural Criminal Law, as it is essential to the process effectiveness and the only
way to rebuild the factual reality that is intended to inform the judiciary. The focus of
the writing is the adequacy of the test institute to the current Democratic Rule of Law
and the critical analysis of the subjective perspective of those involved in the
production and use of evidence in the process. In order to make possible the main
focus, some points will be addressed as fundamental concepts for the analysis of the
subject. Thus, in the structuring, the research is formally presented in seven
chapters: the first introduces the subject to be approached in this study; In the
second, the institute of evidence is placed in the constitutional legal order; The third
chapter deals properly with the proof; In chapter four the research focuses on the
appreciation of the proof; The fifth chapter faces the question of truth; And the sixth
chapter addresses the perspective of the subjectivity of the participants in the
process. As closing, the final considerations on the subject are presented. For the
present study, it was used the literature and the deductive method, seeking to
address the outstanding issue. The hermeneutic focus will have as theoretical

framework the Criminal Constitutional Process in the Democratic Rule of Law.

Keywords: Procedural Law; Evidence Institute; Truth; Subjectivity; Factual

Reconstruction.
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1 INTRODUCAO

O Processo Penal brasileiro € o segmento do Direito Publico que
regulamenta o exercicio do poder sancionador do Estado. Para tanto, & necesséria
uma atividade retrospectiva da historia do delito, o que se efetivara pelo instituto da
prova. Quando se pensa em prova, portanto, deve-se ter em mente que se trata de
providéncia indispensavel para que o magistrado conheca o fato trazido pelas
partes e a este aplique o Direito, com uma construgcao participada dos afetados.

No Brasil, a persecucdo penal se divide em trés etapas, que sédo a
investigacdo do fato aparentemente delituoso, a acdo penal, e, em caso de
condenacdo ou absolvicdo impropria, a execucdo da pena ou da medida de
seguranca atribuida a parte ré. Desde o primeiro momento, de investigacdo
administrativa, sdo colhidos elementos para retratar os fatos que originaram a
providéncia, o que pode levar a um processo judicial, com admissao de mais
elementos, e culminar na analise da inocéncia ou culpabilidade do réu.

Para a apuracdo da responsabilidade penal, mister que o julgador tenha
certeza quanto a préatica de um crime e sua autoria, 0 que se da pelas provas.
Pode-se dizer que a funcéo do instituto juridico da prova é formar a convic¢do do
julgador sobre os elementos necessarios ao provimento da decisdo judicial acerca
dos fatos.

O presente estudo, para o qual utilizou-se a pesquisa bibliografica e o
método dedutivo, tem como ponto de partida o exame do instituto da prova de
acordo com o Estado Democratico de Direito e abarca a questdo da verdade e da
subjetividade dos envolvidos na apresentacao, producéo, e utilizacdo da prova no
Direito Processual brasileiro.

Para situar o leitor, cabivel expor que no Direito Processual Penal h&
diretrizes gerais a respeito das provas, nos artigos 155 a 157 do Cddigo de
Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689/41), e previsbes especificas nos artigos
seguintes, 158 a 250, do mesmo Codigo - em diante nomeado CPP. Ressalte-se,
ainda, que, dada a importancia e a essencialidade do instituto para o processo, a
especificacdo de provas é requisito da denuncia.

O problema principal do tema encontra-se instalado na aplicagéo
constitucionalizada do instituto e na subjetividade dos envolvidos na relacao

processual, 0 que aponta para a relativizacdo do conceito de verdade, e permite a
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discussao da “existéncia da verdade” no mundo e no processo, 0 que sera
destrinchado em capitulo préprio. Estuda-se a interferéncia do estado cognitivo e
psiquico dos participantes do processo, registrando-se a possibilidade de que o
proprio julgador se veja psicologicamente contaminado por fato pretérito de sua
propria vida, ou mesmo por seus valores e principios morais, 0 que ndo deveria
interferir na sua decisao.

A temética da prova é das mais importantes no Direito Processual Penal,
porquanto é o que permite, a todos os envolvidos no processo, a reconstrugao
fatica daquilo que aconteceu no passado, e que esta sendo questionado e discutido
no presente, dentro dos autos. A pesquisa do tema-problema €, pois, de extrema
importancia para a sociedade e para o meio juridico, porquanto busca analisar as
provas em uma perspectiva constitucional e subjetiva.

E impensavel aplicar o Direito a casos concretos em neutra subsungdo do
fato & norma, ou seja, sem que se percorra as vias da interpretacdo. E necessario
se ter consciéncia de que, para a atividade interpretativa humana, no processo e no
julgamento - os quais dependem das provas -, a subjetividade interfere
sobremaneira, ndo sO6 na aplicacdo de normas juridicas, mas também na
reconstrucéo de fatos.

A sociedade se organiza e desenvolve de acordo com o contexto politico,
social e econbmico temporal. Assim, a estruturacdo, 0S pensamentos e
sentimentos, sociais, individuais e coletivos, interferem na busca pela reconstrucao
de fatos e no ato de julgar. O magistrado, partindo de um fato, precisa chegar a
uma conclusdo com base no que foi democraticamente construido pelas partes no
processo, sem deixar de ser técnico, para ndao permitir a vulnerabilidade do
sistema.

Sugere-se, pois, que, em razao da subjetividade na colheita, apresentacao e
apreciacdo das provas, ndo existe uma verdade. Sugere-se, ainda, que o julgador
pode ser contaminado pela sua propria referéncia moral e psiquica, e ainda
exsurge o fato de que € possivel a existéncia de “falsas” provas, as quais
exemplifica-se com “falsas memoarias”, ou seja, produto de fantasia, de partes,
vitimas e testemunhas. E o julgador, humano que é, nem sempre pode identificar
ou interferir em situagbes de falsas provas no processo. Ainda, ocorre de o
magistrado emprestar sua subjetividade ao procedimento em diversos momentos

decisorios que antecedem a sentenca, o que pode vulnerar o sistema.
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Com o presente estudo, portanto, busca-se construir raciocinio a demonstrar
a sistemética do instituto da prova no Direito Processual Penal Brasileiro e sua
reconstrucdo constitucionalmente elaborada, abordando-se a interferénciada
subjetividade dos envolvidos no processo.

Para tanto, sera realizada analise normativa e principiol6gica, como ponto de
partida, englobando os conceitos necessarios ao inicio da compreensao do tema-
problema; serdo analisadas as formas de producdo, os 6nus, a gestdo e a
apreciacéo das provas no Direito Processual Penal Brasileiro; e sera adentrado nos
meios de prova e meios de obtencdo de prova em espécie, verificando-se as
espécies de prova existentes no ordenamento juridico; sera identificada a influéncia
da subjetividade das pessoas envolvidas na producédo e gestao das provas.

Registre-se que, em que pese a abordagem processual penal do instituto da
prova, serdo utilizados como complementares conceitos de Teoria Geral do
Processo e de Processo Civil, em razdo destas disciplinas terem base tedrica mais
ampla e de subsidiarem o Processo Penal, além de contar o Processo Civil com
filtragem constitucional mais recente, dada a edicdo do novo cédigo em 2015 pela
Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015.

Como metodologia serd utilizada pesquisa bibliografica, constituida de livros
e artigos cientificos. As fontes principais de consulta consistirdo a) na legislacéo
brasileira; b) em jurisprudéncia; c) em obras de autores da area de Direito
Constitucional e Direito Processual Penal; d) em artigos publicados sobre o
assunto. Serao trazidas a analise teorias e posicionamentos acerca do assunto em
estudo, a fim de elucidar o tema-problema.

O foco hermenéutico tera como marco teodrico o Processo Penal
Constitucional no Estado Democratico de Direito, este compreendido como Estado
baseado na soberania e na vontade do povo e guiado por normas juridicas
(principios e regras) que asseguram respeito a direitos humanos individuais e
sociais e a liberdades individuais, além de preverem garantias para 0 exercicio
desses direitos e limitarem o poder do Estado.

E nesse cenario que se enquadra o estudo, ora pretendido, do instituto da
prova, de sua reconstrucdo sob o aspecto constitucional, e da subjetividade
humana que nela interefe. A presente investigacéo, dessa forma, insere-se na linha
de pesquisa de Esfera Publica, Legitimidade e Controle, que integra a area de

concentracdo de Instituicdes Sociais, Direito e Democracia, do Programa de Pos-
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2 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL PRINCIPIOLOGICO DA PROVA

De acordo com o magistério de Humberto Avila, a distin¢do entre as espécies
normativas pode ser feita pelo seu significado frontal e pelo modo como prescrevem
0 comportamento. Assim, as regras representam a dimensao comportamental da
norma, os principios a dimenséao finalistica e os postulados o viés metadico.

As regras constituem normas imediatamente descritivas, porque estabelecem
obrigacdes, permissdes e proibicbes mediante a descricdo da conduta a ser
cumprida. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, porquanto
determinantes da realizacdo de um fim juridicamente relevante. Os postulados séo
normas metodicas, por estruturarem a interpretacdo e a aplicacdo de principios e
regras mediante a exigéncia de relacbes entre elementos com base em critérios
(AVILA, 2008, p. 181).

Conforme Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, os principios sdo havidos como
proposi¢des fundamentais do Direito e, consequentemente, como normas juridicas,
as quais, ao lado das regras, com idéntica forca vinculativa, integram o ordenamento
juridico (DIAS, 2004, p. 121).

Destaque-se aqui o estudo dos principios institutivos e informativos do
Processo Penal, insculpidos na Constituicdo de 1988, e das suas respectivas
garantias que, vistos sob o prisma do Estado Democrético de Direito, devem nortear
a producéo da prova no Processo Penal Brasileiro.

Inclui-se no destaque as garantias judiciais minimas asseguradas aos
individuos pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo Jose
da Costa Rica), a qual foi criada em 1948, apds a Segunda Guerra Mundial, esta
encerrada em 1945, quando a humanidade passou a se preocupar com a
convivéncia internacional pacifica entre as pessoas e com a igualdade e dignidade
dos cidadaos.

Uma vez ratificado o tratado pelo Brasil, em 25 de setembro de 1992, por
meio do Decreto n° 678, as normas da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos passaram a ter valor supralegal, motivo pelo qual ora recebe realce. As
garantias judiciais estdo previstas em seu art. 8°, in verbis:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
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independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo
de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obriga¢Bes de caréter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso nao compreenda ou ndo fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacgdo
formulada;

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagao
de sua defesa,;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular,
com seu defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado
ndo se defender ele proprio, nem nomear defensor dentro do prazo
estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
gue possam lancar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nhem a confessar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado sO é valida se feita sem coacao de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica. (BRASIL, 1992).

Depreende-se que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos traz
expressamente 0s principios e garantias do devido processo legal, acesso a
jurisdicdo, contraditério, ampla defesa, juiz natural, presuncdo de inocéncia,
seguranca juridica e publicidade, apontando alguns desdobramentos e
consequéncias destes.

Aury Lopes Junior sustenta que sdo cinco 0s principios que regem a matéria
probatoria: jurisdicdo, presuncdo de inocéncia, contraditério e ampla defesa, e livre
convencimento motivado (LOPES JR., 2012, p. 117).

Registre-se brevemente, para evitar adentrar em assunto que merece estudo
proprio, que, embora seja usual a utilizacdo dos termos principios e garantias como
sindnimos, principios se distinguem de garantias na medida em que estas sdo 0s
meios aptos a assegurar aqueles. Dessa forma, se € direito do individuo ser tido
como inocente até o julgamento, o devido processo legal é a garantia do exercicio

desse direito.
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2.1 ACESSO A JURISDICAO E DEVIDO PROCESSO LEGAL

Extrai-se da Constituicdo de 1988 a garantia fundamental dos individuos ao
devido processo legal constitucional e a inafastabilidade da prestacdo da tutela
jurisdicional, ao prever no inciso XXXV, do artigo 5° que “a lei ndo excluira da
apreciagcado do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” com a condigdo de que,
conforme inciso LIV, do artigo 5° “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Trata-se do acesso a jurisdicao e do consequente devido processo legal, que
representam o efetivo direito de agcdo e de defesa. O direito de toda pessoa ter
acesso ao Poder Judiciario para postular tutela preventiva ou reparatéria
relativamente a um direito, individual, difuso, ou coletivo, € ponto de partida para as
demais garantias processuais.

Todos os cidadaos tém a prerrogativa de formular uma pretensdo e de se
defender amplamente perante um juiz, para se ter um pronunciamento final, com
possibilidade de reexame da decisdo e com respeito ao contraditorio e a paridade de
oportunidades das partes no processo.

José Afonso da Silva defende que compdem o ciclo das garantias
processuais o devido processo legal, o direito de acesso a justi¢a, o contraditorio e a
plenitude de defesa. Assim, ha um processo, e ndo mero procedimento, porque
seguidas as formas instrumentais adequadas para que o Estado entregue a
prestacéo jurisdicional ao jurisdicionado em conformidade com os imperativos da
ordem juridica (SILVA, 2016, p. 434-435).

Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de
Araujo Cintra situam o devido processo legal e o direito de acesso a justica como
garantias da tutela constitucional dos principios fundamentais do processo, que, ao
lado da tutela constitucional dos principios fundamentais da organizacao judiciéria e
da jurisdicdo constitucional, formam o Direito Processual Constitucional. Desse
modo, o devido processo legal € uma formula, um conjunto de garantias
constitucionais que asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes
processuais indispensaveis ao concreto exercicio da jurisdicdo e que também

salvaguardam o préprio processo, como fator legitimante do exercicio da jurisdicéo.
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Os professores consideram que no devido processo legal insere-se o direito
ao procedimento adequado, assim entendido como aquele conduzido sob o pélio do
contraditério e de acordo com a relacéo de Direito Material controvertido. Assim, a
formula se desdobra em "rico leque de garantias especificas", dentre as quais
insere-se Juiz Natural, contraditério, ampla defesa, isonomia processual,
publicidade, motivacdo, vedacdo de provas obtidas por meios ilicitos (GRINOVER;
DINAMARCO; CINTRA, 2015, p. 78-85).

O devido processo legal norteia o ordenamento juridico brasileiro, porque se
traduz no alinhamento dos procedimentos aos principios processuais e
constitucionais. Dele decorre 0 mecanismo para o Estado exercer o direito exclusivo
de aplicar uma sancdo penal: o processo. Noutro viés, assegura que O processo
deva necessariamente observar a legalidade, pressuposto do Estado Democratico
de Direito. E é por causa dele que vigora a maxima de Ferrajoli nulla poena, nullum
crimem, nulla culpa sine iudicio (FERRAJOLI, 1997, p. 538), que se traduz por ndo
ser possivel haver pena sem crime, e nem reconhecimento da culpabilidade sem

processo.

2.2 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Prevé a Constituicdo, no artigo 5°, inciso LV, que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL 1988).

O contraditério € o direito de informacao e de participacdo. Dessa forma, €
essencial que a prova seja submetida ao crivo do contraditorio, ou seja, em um
processo judicial, apresentada uma prova nos autos, € necessario dar ciéncia a
outra parte, impedindo-se qualquer surpresa e possibilitando-se sua manifestacao e,
além, permitindo-se que ela tenha seus argumentos analisados. Uma vez produzida,
a prova pode ser utilizada por todos os sujeitos do processo que a invocarem,
independentemente de quem a tenha produzido, o que se chama de principio da
comunh&o da prova.

Define Nucci que “a efetividade do contraditorio no Estado Democratico de
Direito estd amparada no direito de informagédo e participagdo dos individuos na
Administracédo de Justica” (NUCCI, 2015, p. 377). E Sérgio Henriques Zandona
Freitas bem delimita a questao:
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Visando & elaboracdo de uma sentenca participada no Estado Democratico
de Direito, temos a técnica normativa de constru¢cdo do procedimento em
contraditério, com respeito ao modelo constitucional do processo, em que 0
juiz, aqui entendido como diretor dialogador do processo, de forma isenta
(sem ideologias ou subjetivismos), oportunizard as partes ndo somente o
dizer e o contradizer, mas o principio da n&do surpresa representado este por
oportunidades, em simétrica paridade, sobre os meios de prova, de defesa
e de manifestacédo (direito de peticdo) em geral. (FREITAS, 2008, p. 177).

E na mesma linha se pronuncia Aroldo Plinio Gongalves:

O contraditério ndo é o dizer e o contradizer sobre matéria controvertida,
ndo é a discussdo que se trava no processo sobre a relacdo de direito
material, ndo é a polémica que se desenvolve em torno dos interesses
divergentes sobre o contelido possivel. O contraditério é a igualdade de
oportunidade no processo, € a igual oportunidade de igual tratamento, que
se funda na liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de
oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto garantia de
simétrica paridade de participacdo no processo (GONCALVES, 1992, p.
127).

Conforme licbes de Rosemiro Pereira Leal, coextenso ao principio do

contraditério esta o principio da ampla defesa, a qual se faz nos limites temporais do

procedimento em contraditorio. E explica:

A amplitude da defesa ndo sup8e infinitude de producdo da defesa a
qgualquer tempo, porém, que esta se produza pelos meios e elementos totais
de alegacdes e provas no tempo processual oportunizado na lei. Ha de ser
ampla, porque nao pode ser estreitada (comprimida) pela sumarizacdo do
tempo a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda dos aspectos
fundamentais de sua producdo eficiente. E por isso que, a pretexto de
celeridade processual ou efetividade do processo, ndo se pode, de modo
obcecado, suprindo deficiéncias de um Estado ja anacrdnico e
jurisdicionalmente inviavel, sacrificar o tempo da ampla defesa que supbe a
oportunidade de exaurimento das articulagbes de direito e producdo de
prova (LEAL, 2014, p. 198).

A ampla defesa é bipartida em defesa técnica e autodefesa. A defesa técnica
€ aquela exercida por profissional capaz, qualificado e habilitado ao exercicio da
acdo perante o Poder Judiciario. A autodefesa, como o proprio nome ja aduz, é
aguela exercida pela propria pessoa que esta sob julgamento. Essa pessoa tem o
direito de audiéncia e de presenca, ou seja, deve ter a oportunidade de estar
presente quando da colheita da prova oral e direito de ser interrogada pelo
magistrado que a julgara.



18

O duplo aspecto da ampla defesa pode ser ilustrado pelo recente julgado do

Superior Tribunal de Justica, assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. VIOLACAO DO
ART. 619 DO CPP. NAO OCORRENCIA. AUTODEFESA. AUSENCIA DO
REU PRESO NA OITIVA DE TESTEMUNHAS DE ACUSACAO POR
MEIO DE CARTA PRECATORIA. NULIDADE RELATIVA. FALTA DE
COMPROVACAO DO PREJUIiZO. DUVIDA ACERCA DA SITUACAO
DO REU NO MOMENTO DA OITIVA. NULIDADE NAO CONSTATADA.
RECURSO PROVIDO.

1. Nao héa violagcdo do art. 619 do CPP quando o acdérdao recorrido
analisou todas as questdes controvertidas postas pela defesa no recurso
de apelagéo.

2. O direito de presenca - como desdobramento da autodefesa (que
também comporta o direito de audiéncia) - assegura ao réu a
possibilidade de acompanhar os atos processuais, sendo dever do
Estado facilitar seu exercicio, maxime quando o imputado esta preso,
impossibilitado de livremente deslocar-se para o férum.

3. Contudo, néo se trata de direito indisponivel e irrenunciavel do réu,
tal qual a defesa técnica - conforme positivado no art. 261 do CPP, cuja
regra ganhou envergadura constitucional com os arts. 133 e 134 da
Carta de 1988 -, de modo que 0 ndo comparecimento do acusado as
audiéncias de inquiricdo das testemunhas de acusac¢do, por meio de
carta precatéria, ndo pode ensejar, por si, a declaracdo da nulidade
absoluta do ato, dada a imprescindibilidade da comprovacéo de
prejuizo e de sua arguicdo no momento oportuno. Precedentes do STF
edo STJ.

4. Inexiste registro de pedido do réu - solto no dia 30/3/2011 - de participar
das audiéncias deprecadas e a nulidade nao foi suscitada pela defesa na
primeira oportunidade em que teve para falar nos autos.

5. Recurso especial provido para cassar o acorddo recorrido e
determinar o retorno dos autos ao Tribunal de origem, a fim de que
prossiga no julgamento do apelo defensivo. (BRASIL, 20164, g.n.).

Para Fernando da Costa Tourinho Filho, defesa é “toda atividade da parte
acusada de oposicdo a atuacao da pretensao punitiva”, pelo que o defensor é “o
sujeito que realiza os atos em que consiste a defesa”. E ao explanar sobre a ampla
defesa, afirma que a autodefesa tem um duplo viés. O primeiro sentido é de ser o
préprio réu habilitado ao exercicio da advocacia, podendo exercer sua defesa
propria e também a sua defesa técnica. O segundo sentido € o de defesa material,
exercida pelo proprio acusado que ndo seja advogado. Esta autodefesa, material, se
alia a defesa formal, técnica, formando a ampla defesa (TOURINHO FILHO, 2013, p.
379).

O direito a defesa técnica, previsto no art. 8° da CADH, como ja mencionado,
€ irrenunciavel, pelo que o acusado pode contratar um advogado de sua confianca
ou, ndo podendo ou nao querendo, ter um defensor concedido pelo Estado, indicado

pela autoridade responsavel, que verifique hipossuficiéncia técnica ou financeira,
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para que receba a devida assisténcia juridica, e com ele possa se comunicar,
principalmente antes do interrogatorio. A presenca do defensor € imprescindivel,
ainda que ausente, foragido ou revel o acusado.

Quanto ao direito a autodefesa, também previsto no art. 8° da CADH, anota-
se que o acusado pode participar do processo colhendo e fornecendo informagdes
por meio do advogado, e também pode postular para si nos pedidos relativos a
execucao da pena e a soltura, por meio de pedido de Habeas Corpus, que pode ser
impetrado pelo préprio interessado ou por qualquer pessoa.

Dentro do direito de autodefesa esta o direito de permanecer em siléncio e de
nao se autoincriminar. Significa que o réu pode ficar em siléncio, ndo respondendo a
guestbes formuladas durante o interrogatério, sem que isso o prejudique ou faca
presumir culpa. Sobre o interrogatério seréo tecidas consideracdes mais especificas,

neste trabalho, quando se tratard dos meios de prova.

2.3 PRINCIPIOS COMPLEMENTARES RELEVANTES AO ESTUDO DA PROVA

A teor do artigo 5° incisos XXXVII e LIl da CR/88, “ndo havera juizo ou
tribunal de excecdo” e “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente” (BRASIL, 1988). Trata-se do principio do juiz natural, o qual
prevé a investidura do magistrado de acordo com norma constitucional e anterior ao
cometimento do fato, ou seja, que o 6rgdo jurisdicional esteja em atividade antes de
o fato ser levado a juizo.

Também rege o Processo Penal brasileiro o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, consagrado no art. 5° inciso LVII, da CR/88, que dispde
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatodria” (BRASIL, 1988). Esse principio remete a acusagdo o 6nus de provar
gue uma pessoa nao é inocente; controla a possibilidade de restricdo ou privacao da
liberdade dos individuos, o que somente deve ocorrer como Ultima opcdo e em
casos de extrema necessidade; e, em Ultima analise, garante que, em caso de
duvida sobre a existéncia e pratica de um delito por alguém, este seja absolvido,
ap6és o devido processo legal. Acerca do 6nus da prova, haverd topico proprio
adiante.

S&o normas inerentes ao devido processo penal, as de que a prova oral deve

ser colhida em uma soO audiéncia, perante o juiz, o qual, em regra, devera proferir
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julgamento, a teor dos principios da concentragdo dos atos, da imediatidade, e da
identidade fisica do juiz, respectivamente. O ultimo consta na redacdo do art. 399,
§2°, do CPP, qual seja, “o0 juiz que presidiu a instrugdo devera proferir a sentenga”
(BRASIL, 1941).

Ainda, cumpre ressaltar que o interrogado tem também os direitos de nédo se
autoincriminar e de nado fazer prova contra si mesmo, conforme explicito no Pacto de
Sédo José da Costa Rica. Estes se efetivam por meio do direito ao siléncio, o qual
nao significa confissdo, e ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa. Trata-
se de regra disciplinada no art. 186 do CPP, que prevé que apoOs devidamente
gualificado e cientificado do teor da acusacdo, o acusado sera informado pelo
magistrado, antes de iniciar o interrogatorio, de que pode permanecer silente e
deixar de responder perguntas que |lhe forem formuladas (BRASIL, 1941).

Consubstanciado pelo artigo 5°, inciso LX, da CR/88 esta o principio da
publicidade dos atos processuais, sé podendo a lei restringi-la quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem. E as decisfes judiciais deverdo ser
sempre publicas e fundamentadas, a teor do art. 93, inciso IX, da CR/88, que
determina “todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”, com a ressalva de que
pode a lei “limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao”
(BRASIL, 1988). Acerca da motivacao e fundamentacéo das decisdes judiciais serdo
tecidas consideracdes adiante.

O principio da proibicdo de prova ilicita encontra previsdo no artigo 5°, inciso
LVI da CR/88, que dispde que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos” (BRASIL, 1988). Este principio, e as demais restricdes a prova,
serdo objeto de estudo detalhado no capitulo referente ao instituto da prova.

Observa-se que o direito a prova € inerente a todo individuo, porque essencial
aos direitos de acao e de defesa. Dessa forma, o direito a prova € desdobramento
do acesso a jurisdicdo, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,

e esta intimamente relacionado aos demais principios tratados nesse capitulo.
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3 O INSTITUTO DA PROVA

A tematica das provas é bipartida na legislacdo processual penal. De inicio,
h& diretrizes gerais a respeito das provas, nos artigos 155 a 157 do Cddigo de
Processo Penal, ou seja, trata-se da Teoria Geral da Prova. Nos artigos seguintes,
158 a 250, do Cddigo de Processo Penal, encontra-se previsdo das provas em
espécie. O instituto da prova esta previsto formalmente no Titulo VII, a partir do art.
155 CPP. Inicia-se pelas disposicfes gerais, passando-se as disposi¢cdes sobre o
exame de corpo de delito e pericias em geral, interrogatorio do acusado, confisséo,
ofendido, testemunhas, reconhecimento de pessoas e coisas, acareacao,
documentos, indicios, e, ao fim, da busca e apreenséao.

A grande dificuldade de quem decide aprofundar-se no instituto da prova
reside em dar ao instituto o conceito mais objetivo e adequado. Assim, ora
apresenta-se conceitos relevantes formulados por estudiosos, em busca de, ao final,
elaborar um conceito adequado a lei e aos preceitos constitucionais do Estado
Democratico de Direito.

Etimologicamente, a palavra prova € originaria do latim probatio, que por sua
vez emana do verbo probare, com o significado de examinar, persuadir, demonstrar.
No processo, a prova tem a finalidade pratica de convencer o julgador. Nao se busca
a certeza absoluta, a qual, alidas, € sempre impossivel, mas a certeza relativa
suficiente na conviccdo do magistrado. A parte deve utilizar-se de meios
juridicamente possiveis, dentro dos procedimentos previstos em lei, no momento
adequado (GRECO FILHO, 2015, p. 196).

Ja dizia Francesco Carnelutti que a prova consiste na “demonstracdo da
verdade de um fato realizada pelos meios legais (modos legitimos)” (CARNELUTTI,
1979, p. 44).

Herlon Milagres, ao estudar o instituto da prova, concluiu:

A fungdo da prova é materializar um fato ndo contradito pela parte, por
exemplo, nas confissdes. A demonstracdo da verdade perquirida através da
prova decorre do fato de que as partes, via de regra, apresentam versdes
diferentes para os mesmos acontecimentos, incumbido a cada uma delas
levar ao conhecimento do juiz, elementos (provas) que indiquem ou
confirmem a veracidade de suas alegacdes. Ao julgador impde-se o dever
de apreciar, de acordo com a norma pertinente, o material probatério que
Ilhe é apresentado, e expor na sentenga, de forma fundamentada, todo o
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caminho por ele percorrido até chegar a verdade sentenciada (MILAGRES,
2015, p. 16).

Para Aury Lopes Junior, provas sdo 0S meios pelos quais se fara a
reconstrucdo do passado de um determinado fato histérico, destinado a proporcionar
conhecimento ao juiz (LOPES JR., 2012, p. 110).

Bem elucida Fernando da Costa Tourinho Filho o ato probatério:

Provar €, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as
provas sdo 0s meios pelos quais se procura estabelecé-la. E demonstrar a
veracidade do que se afirma, do que se alega. Entendem-se, também, por
prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo proprio
Juiz visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos
fatos. E o instrumento de verificacdo do thema probandum (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 522).

Vale trazer a baila os ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz

Arenhart, Daniel Mitidiero:

A ideia de prova evoca, naturalmente, e ndo apenas no processo, a
racionalizacdo da descoberta da verdade. Realmente, a definicdo classica
de prova liga-se diretamente aquilo “que atesta a veracidade ou a
autenticidade de alguma coisa; demonstragao evidente”. Tem-se (ou tinha-
se) essa ideia para a ampla maioria das ciéncias, e a ciéncia processual
classica ndo foge a regra. Também o juiz, no processo (de conhecimento),
tem por fung&o precipua a reconstrucéo dos fatos a ele narrados, aplicando
sobre estes a regra juridica abstrata contemplada pelo ordenamento
positivo; feito esse juizo de concrecdo da regra aos fatos, extrai-se a
consequéncia aplichAvel ao conflito, disciplinando-o na forma como
preconizada pelo legislador.

Ninguém duvida que a funcéo do real (e, portanto, da prova) no processo é
absolutamente essencial, razdo mesmo para que a investigacdo dos fatos,
no processo de conhecimento, ocupe quase que a totalidade do
procedimento e das regras que disciplinam o tema nos diversos cédigos
processuais que se aplicam no direito brasileiro. Se a regra juridica pode ser
decomposta em uma hipotese fatica (onde o legislador prevé uma conduta)
e em uma sanc¢éo a ela atrelada, ndo ha duvida de que o conhecimento dos
fatos ocorridos na realidade é essencial para a aplicagédo do direito positivo,
sob pena de ficar inviabilizada a concretizacdo da norma abstrata. Tamanha
€ a importadncia da verdade (e da prova) no processo, que Chiovenda
ensina que o processo de conhecimento trava-se entre dois termos (a
demanda e a sentenga), por uma série de atos, sendo que “esses atos tém,
todos, mais ou menos diretamente, por objeto, colocar o juiz em condicdes
de se pronunciar sobre a demanda e enquadram-se particularmente no
dominio da execucdo das provas”. Na mesma linha de pensamento,
Liebman, ao conceituar o termo “julgar”’, assevera que tal consiste em
valorar determinado fato ocorrido no passado, valoragdo esta feita com
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base no direito vigente, determinando, como consequéncia, a norma
concreta que regera o caso (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p.
296).

E vale colacionar, ainda, a contribuicdo de Ada Pellegrini Grinover, Candido

Rangel Dinamarco e Antonio Carlos Cintra:

Toda pretensdo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fundamenta
(exfacto oritur jus). Deduzindo sua pretensdo em juizo, ao autor da
demanda incumbe afirmar a ocorréncia do fato que lhe serve de base,
qualificando-o juridicamente e dessa afirmacao extraindo as conseqiiéncias
juridicas que resultam no seu pedido de tutela jurisdicional.

As afirmacdes de fato feitas pelo autor podem corresponder ou ndo a
verdade. E a elas ordinariamente se contrapdem as afirmacdes de fato
feitas pelo réu em sentido oposto, as quais, por sua vez, também podem ser
ou nao ser verdadeiras. As duvidas sobre a veracidade das afirmacbes de
fato feitas pelo autor ou por ambas as partes no processo, a propésito de
dada pretensdo deduzida em juizo, constituem as questdes de fato que
devem ser resolvidas pelo juiz, & vista da prova dos fatos pretéritos
relevantes. A prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma
a convicgdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
controvertidos no processo (GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA, 2015, p.
427).

Cumepre registrar que, em que pese a doutrina tradicional, representada por
esses autores, falar em “fatos controvertidos” e assim sugestionar a existéncia de
lide no Processo Penal, como ocorre no Processo Civil, esse entendimento néo é
pacifico. Jacinto Miranda Coutinho, a exemplo, entende que ndo ha que se falar em
“lide”, mas em “caso penal”, ja que pode haver consenso entre a pretensao de punir
e a aceitacao da punicdo pelo acusado (COUTINHO, 2017).

Melhor elucidando, estando concordes as partes, ndo haveria nesses casos
interesses conflitantes. E por isso que ndo haveria litigio ou lide. Outro ponto que se
discute é o de que nao poderia haver lide onde ha um so litigante, pois o Estado é
titular da pretenséo de punir e também tutela o direito a liberdade.

De fato, h& réus que reconhecem a pratica delitiva e se julgam merecedores
de pena. Contudo, ainda assim o direito de defesa é indisponivel, uma vez que,
mesmo que o0 acusado opte por silenciar-se, permanece titular desse direito, e a
defesa técnica sempre devera ser exercida. Desse modo, € possivel se falar em
litigio entre o direito de acéo e direito de defesa. Assim resume Fernando da Costa
Tourinho Filho: “Revela-se assim a lide penal por meio do binémio direito de punir
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versus direito de liberdade. E portanto, sui generis o litigio penal (TOURINHO
FILHO, 2013, p. 11).

Além dessas consideracOes, mister registrar que, conforme pode-se observar
pelas transcricbes supraexpostas, a definicdo classica de prova relaciona-se
diretamente a “verdade”, figura utilizada por muitos juristas sem preocupagédo com a
sua esséncia, significado e subjetividade. Mas a idéia de verdade absoluta e
imutavel € incompativel com o universo humano.

Superando a doutrina classica, Rosemiro Pereira Leal define que “provar é
representar e demonstrar os elementos da realidade objetiva pelos meios

intelectivos autorizados em lei”, e aprofunda:

Os meios de prova séo logico-juridicos, porque indicados na lei para que se
possa, valendo-se de conhecimentos, dos sentidos e técnica de
demonstracgdo, por via do intelecto, verbal ou expressamente, transportar 0s
elementos de prova encontrados na realidade objetiva para o bojo dos autos
do procedimento. Os meios (métodos) de prova sdo, portanto, argumentos e
arguicdes logico-juridicos aptos a demonstracdo licita da existéncia de
elementos suscetiveis de sensibilizacdo ou compreensao concernentes a
ato, fato, coisa, pessoa. A prova, como instituto criado pela lei, instiga, a sua
conceituacao, reflexdes nas dimensdes do espaco, tempo e forma, em que
0 espaco seria a condicdo da existéncia do elemento de prova, o tempo
seria 0 meio de consciéncia da existéncia do elemento de prova e a forma
seria 0 modo de concretizacdo instrumental (verbal ou documental) pela
sintese explicativa cartularizada do meio e elemento de prova (LEAL, 2014,
p. 169).

Em linhas gerais, até o presente momento desse estudo - ja que sera
discutido adiante -, a prova pode ser compreendida como a demonstragdo da
existéncia de um fato ou da procedéncia de uma alegacao, e, na perspectiva do
Direito Processual, a prova pode ser entendida como aquilo que se leva ao
conhecimento do magistrado, na expectativa de convencé-lo de alegacdes, fatos ou

atos processuais.

3.1 GESTAO DA PROVA

O sistema acusatorio vigorou durante quase toda a Antiguidade grega e
romana, bem como na Idade Média. A partir do século Xlll entrou em declinio, dando
lugar ao sistema inquisitivo, o qual foi adotado pelo Direito candnico e

posteriormente se propagou por toda a Europa, sendo empregado inclusive pelos
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tribunais civis até o século XVIII. Contudo, ap6s se disseminar por toda a Europa,
passou a sofrer alteragdbes com a modificagdo napolednica, que instituiu o
denominado sistema misto (LIMA, 2015, p.40).

No sistema inquisitorial, ou inquisitivo, o juiz, chamado inquisidor, faz a gestao
das provas e delas tem total dominio. O papel das partes € mero apéndice a
atividade probante do magistrado. O juiz propde, produz e valora as provas, ou seja,
acusa, defende, e julga, proferindo o veredito de acordo com os elementos que ele
proprio arrecadou. Além disso, a acusacao tinha carater escrito e secreto.

A justificativa do sistema era a de que, com a ampla reconstrucéo dos fatos,
por meio de indistinta atividade probatdria, sem preocupacdo com meios e métodos,
era possivel a descoberta de uma verdade absoluta. Por isso 0 acusado era mero
objeto do processo, ndo sendo tratado como sujeito de direitos, de modo que se
admitia inclusive tortura para se obter uma confissao.

Sobre 0 assunto, assim resumiu Renato Brasileiro de Lima:

Como se percebe, hd uma nitida conexao entre o processo penal e a
natureza do Estado que o institui. A caracteristica fundamental do processo
inquisitdrio é a concentracdo de poderes nas maos do j uiz, ai chamado de
inquisidor, a semelhanca da reunido de poderes de administrar, legislar e j
ulgar nas maos de uma Unica pessoa, de acordo com o regime politico do
absolutismo. Em sintese, podemos afirmar que o sistema inquisitorial € um
sistema rigoroso, secreto, que adota ilimitadamente a tortura como meio de
atingir o esclarecimento dos fatos e de concretizar a finalidade do processo
penal. Nele, ndo ha falar em contraditorio, pois as fun¢des de acusar,
defender e julgar estdo reunidas nas méos do juiz inquisidor, sendo o
acusado considerado mero obj eto do processo, e ndo sujeito de direitos. O
magistrado, chamado de inquisidor, era a figura do acusador e do juiz ao
mesmo tempo, possuindo amplos poderes de investigacdo e de produgéo
de provas, sej a no curso da fase investigatdria, seja durante a instrucéo
processual (LIMA, 2015, p.39).

Lado outro, no sistema acusatorio, de carater oral e publico, contrapdem-se
acusacao e defesa em igualdade de condicdes, sendo a estas sobreposto um juiz,
de maneira equidistante e imparcial. H4, pois, igualdade de sujeitos e separacao das
funcdes de acusar, defender e julgar. A prova € incumbéncia unicamente das partes
- acusacéo e defesa - sendo o juiz mero espectador, apto a analisar a legalidade e a
legitimidade do procedimento, para, ao final, dar seu veredicto.

Em sintese:
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Como se percebe, o que efetivamente diferencia o sistema inquisitorial do
acusatério é a posicao dos sujeitos processuais e a gestdo da prova. O
modelo acusatdrio reflete a posicdo de igualdade dos sujeitos, cabendo
exclusivamente as partes a producdo do material probatério e sempre
observando os principios do contraditério, da ampla defesa, da publicidade
e do dever de motivacdo das decisdes judiciais. Portanto, além da
separacdo das funcBes de acusar, defender e julgar, o traco peculiar mais
importante do sistema acusatério € que o juiz ndo é, por exceléncia, o
gestor da prova (LIMA, 2015, p. 40).

A Constituicdo de 1988 acolheu expressamente o sistema acusatorio, em seu
art. 129, inciso |, que dispde que “Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: | -
promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei” (BRASIL, 1988).

O sistema misto, de origem francesa, concretizado pelo “Code d 'Instruction
Criminelle francés, de 1808” consiste em uma fusdo dos dois modelos anteriores. E
chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra em duas fases
distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com instru¢cdo escrita e secreta,
sem acusacdo e, por isso, sem contraditorio. Nesta, objetiva-se apurar a
materialidade e a autoria do fato delituoso. Na segunda fase, de carater acusatorio,
0 Orgdo acusador apresenta a acusacao, o réu se defende e o juiz julga, vigorando,
em regra, a publicidade e a oralidade (LIMA, 2015, p. 41).

O Cddigo de Processo Penal brasileiro, de 1941, trouxe caracteristicas de
sistema misto, em razdo da previsao de que a persecucdo penal se inicia com o
inquérito policial, de carater claramente inquisitorial, e prossegue com a acusacao,
gue obviamente é uma fase acusatéria, na qual, interpretada a luz da posterior
Constituicdo, de 1988, h4 expressa separacao das funcbes de acusar, defender e
julgar, assegurando-se o contraditério, a ampla defesa, e a presuncéo de inocéncia.

Aury Lopes Jr. defende que processo penal brasileiro € neoinquisitério, ao
argumento de que “é uma inquisicao reformada, na medida em que, ao manter a
iniciativa probatoria nas méaos do juiz, observa o principio inquisitivo que funda o
sistema inquisitorio” ressalvando que “ndo o modelo inquisitorio historicamente
concebido na sua pureza, mas uma neoinquisicdo que coexiste com algumas
caracteristicas acessorias mais afins com o sistema acusatério, como a publicidade,
oralidade, defesa, contraditorio etc”. (LOPES JR., 2012, p. 361).

E mais adequada a posicédo que define o sistema brasileiro como misto, pelas
razdes supra expostas, e porque o procedimento administrativo - que é o inquérito -

tem as caracteristicas do modelo inquisitivo, e 0 processo tem carater
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evidentemente acusatdrio, mas com garantias aos individuos, o que se extrai,

inclusive, da redacao do art. 156, inciso Il, CPP, in verbis:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbirqd a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instru¢cdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto
relevante. (BRASIL, 2008).

Nota-se que, de acordo com o ordenamento brasileiro, ao magistrado é licito
produzir as provas que entender necessarias, ndo devendo aguardar como
espectador do embate das partes. Isso traz implicacbes para o Processo Penal na
medida em que a sua finalidade é a busca participada do que efetivamente ocorreu,
e, para tanto, o magistrado pode realizar esfor¢cos colocados a sua disposicao. O
sistema probatorio processual geral que rege o processo Penal Brasilero, portanto,
encampa os tradicionais sistemas acusatorio e inquisitivo, razao pela qual pode ser

bem denominado como misto.

3.2 MEIOS DE PROVA

Os meios de prova sdo as formas de demonstrar os fatos alegados. No
Processo Penal Brasileiro, os meios de prova sdo amplos, e a lei traz rol
exemplificativo, estabelecendo certos limites as partes e ao julgador, dos quais se
tratara adiante.

As espécies e meios de prova nominados estdo previstas nos artigos 158 a
250 do Cdbdigo de Processo Penal, vale dizer, prova pericial (art. 158 a 184),
interrogatério (art. 185 a 196), confissdo (art. 197 a 200), declara¢des do ofendido
(art. 201), depoimentos testemunhais (art. 202 a 225), reconhecimento de pessoas e
coisas (art. 226 a 228), acareacdo (art. 229 e 230), documentos (art. 231 a 238),
indicios (art. 239), e busca e apreenséo (art. 240 a 250) (BRASIL, 1941).

E possivel, ainda, que se utilize meios de prova nio disciplinados em lei,
desde que sejam moralmente legitimos e ndo afrontem o préprio ordenamento, em

observancia ao preceito constitucional do inciso LVI, do artigo 5°, da CR/88, de que
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“sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL,
1988).
A esse respeito, vale transcrever as licbes de Fredie Didier Junior, o qual

indica meios de prova nao tipificados expressamente na lei:

Ao lado dos meios de prova tipicos, que contam com expressa previsdo em
lei, admitem-se 0os meios de prova atipicos, que ndo encontram sede legal.
[...] S8o meios de prova atipicos, por exemplo, a prova estatistica, a prova
por amostragem, a prova cibernética e a reconstituicdo de fatos. Sao provas
atipicas (inominadas), pois, com elas, se busca a obtencdo de
conhecimentos sobre fatos por formas diversas daquela prevista na lei para
as provas chamadas tipicas. E a auséncia de disciplina legislativa exige que
0 juiz atente, no momento da sua producao, para os principios que norteiam
o direito probatdrio, sobretudo o principio do contraditério. (DIDIER, 2015, p.
93-95).

Cumpre aclarar que o mencionado autor cita como prova atipica a
reconstituicdo de fatos, contudo, em que pese valha tal regra ndo sé para o
Processo Civil, mas também para o Processo Penal, quando a reconstituicdo se
tratar da reproducdo simulada dos fatos pela autoridade policial, esta deve ser
considerada tipica, porque prevista no art. 7° do CPP.

Para sintetizar a diferenca entre meios de prova e meios de obtencao de

prova, vale colacionar os escritos de Gustavo Badaré:

Enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmagéao fatica
(p. ex., o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura
publica), os meios de obtencao de provas (p. ex.: uma busca e apreensao)
séo instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de provas, estes
sim, aptos a convencer o julgador (p. ex.: um extrato bancario [documento]
encontrado em uma busca e apreensdo domiciliar). Ou seja, enquanto o
meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de
obtencao de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de
sua realizagdo, poderdao servir a reconstrucdo da histéria dos fatos”.
(BADARO, 2016, p. 270).

Cabe ressaltar que a busca e apreensdo é meio de obter prova, em que
pese estar prevista no capitulo referente aos meios de prova. Registre-se, desde j4,
gue o Projeto de Novo Cdédigo de Processo Penal, como sera visto adiante, corrigira
tal detalhe, adequando-a ao seu correto titulo.

Notavel que para a obtencdo dos meios de prova, materializando-os, ha

caminhos estabelecidos na lei, como delagao premiada, interceptacdes telefénicas e
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a busca e aprensao, esta de procedimento expressamente previsto. Estes meios

nao sao propriamente provas, mas caminhos para se chegar a prova.

3.2.1 Prova pericial

O magistrado, ndo possuindo conhecimentos técnicos de outras ciéncias,
muitas vezes precisa se socorrer de pessoas que detenham conhecimentos
especiais, técnicos, cientificos, artisticos ou praticos, a respeito do objeto que se
pretende analisar.

Para Milagres, o exame de corpo de delito € o conjunto de vestigios
materiais deixados pela infragdo penal, “a materialidade do crime, aquilo que se Vvé,
apalpa, sente, em suma, pode ser examinado através dos sentidos”, e “uma espécie
de pericia que abrange diversas outras subespécies” exemplificando-as com o
exame necroscopico, a exumacdo, 0 exame perinecroscopico, o exame de lesbes
corporais; os exames de laboratério, 0 exame dos locais do crime, e 0s exames das
armas de fogo (MILAGRES, 2015, p. 30).

A prova pericial é utilizada quando h& ocorréncia passivel de exame técnico,
pelo que se realiza a pericia, elaborando-se um laudo, no qual os peritos
descreverdao minuciosamente 0 que examinarem, e responderdao aos quesitos
eventualmente formulados pelo Ministério Publico, assistente de acusacao, ofendido,
guerelante ou acusado. O resultado da pericia é apresentado, nos autos, como
prova.

Dispbe o art. 158 do CPP que “quando a infracdo deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado”, contudo, ressalva o art. 167 do CPP que “ndo sendo
possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a
prova testemunhal podera suprir-lhe a falta” (BRASIL, 1941). Nota-se, pois, que a
prova pericial ndo € imprescindivel, podendo ser suprida por outros meios de prova,
a nao ser que seja exclusiva.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. recorda a passagem da exposi¢cao de motivos
do CPP de que “todas as provas séo relativas; nenhuma delas tera, ex vi legis, valor
decisivo, ou necessariamente maior prestigio que outras” (LOPES JR., 2016, p.
438).
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Além do exame de corpo de delito, encontra amparo explicito no CPP, em
seu art. 174, o exame para o reconhecimento de escritos, por comparacao de letra
(BRASIL, 1941).

Ha também, ndo previsto expressamente no CPP como meio de prova, mas
usual no Poder Judiciario, o exame datiloscépico, por meio do qual, a partir da
colheita de impressfes digitais, realiza-se a identificacdo criminal da pessoa nao
identificada civilmente nos autos do processo. A ciéncia da Papiloscopia objetiva a
identificacdo humana por impressoes digitais (datiloscopia), palmares (quiroscopia) e
plantares (podoscopia) utilizando métodos técnico-cientificos de andlise das
impressoes.

O exame papiloscépico também pode servir & comparacao de impressdes
digitais de documentos oficiais, em caso de pessoa civimente identificada, a
fragmentos papilares coletados em locais de crime e/ou em objetos envolvidos em
operacoes delituosas.

Também esta prevista a utilizacdo de pericia em casos de crimes cometidos
com destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtracdo da coisa, ou por meio de
escalada, casos em que os peritos, além de descrever os vestigios, indicardo com
gue instrumentos, por que meios e em que época presumem ter sido o fato
praticado, a teor do art. 171 do CPP. Além disso, de acordo com o art. 172 do CPP,
€ possivel a pericia para avaliacdo, direta ou indireta (esta mediante elementos
existentes nos autos ou diligéncias), de coisas destruidas, deterioradas ou que
constituam produto do crime, bem como, conforme art. 175 do CPP, “serdo sujeitos
a exame 0s instrumentos empregados para a pratica da infracdo, a fim de se lhes
verificar a natureza e a eficiéncia” (BRASIL, 1941).

Encontra-se previsao, ainda, no CPP, no art. 173, que “no caso de incéndio,
0s peritos verificardo a causa e o lugar em que houver comecado, 0 perigo que dele
tiver resultado para a vida ou para o patriménio alheio, a extensédo do dano e o seu
valor e as demais circunstancias que interessarem a elucidagao do fato” (BRASIL,
1941).

O magistrado, de oficio ou a requerimento das partes, podera determinar a
realizacdo de exame complementar para dirimir divida sobre ponto relevante a
formacéo de seu convencimento, ou mesmo ordenar que se proceda a novo exame,
por outros peritos, conforme artigo 181 do CPP (BRASIL, 1941).
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Ha, ainda, no contexto da prova pericial, de acordo com o CPP, a
possibilidade de sua dispensa pelo juiz ou pela autoridade policial quando néo for
necessaria ao esclarecimento dos fatos, salvo o caso de exame de corpo de delito,
e, ainda que formulado laudo, o juiz ndo ficara a ele adstrito, podendo aceita-lo ou
rejeit-lo, no todo ou em patrte.

3.2.2 Interrogatorio e confissao

Como j& exposto nesse estudo, aos acusados em um processo criminal é
garantida a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. A ampla defesa
se desdobra em defesa técnica, exercida por profissional qualificado e habilitado ao
exercicio da advocacia, e autodefesa, exercida pelo préprio réu, que tem o direito de
audiéncia e de presenca, ou seja, deve ter a oportunidade de estar presente quando
da colheita da prova oral e direito de ser interrogado pelo magistrado que lhe julgara.

Como ja mencionando no estudo dos principios atinentes a prova, € garantia
judicial prevista no art. 8°, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, norma
equiparada a Constituicao de 1988, o direito de toda pessoa a ser ouvida sobre uma

acusacao contra si, in verbis:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragéo
de qualquer acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacéo de
seus direitos e obrigacbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza (BRASIL, 1992).

A teor do art. 185 do CPP, “o acusado que comparecer perante a autoridade
judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de
seu defensor, constituido ou nomeado” (BRASIL, 1941). O interrogatério €, pois, o
principal meio de autodefesa do acusado, e ato personalissimo deste. Por isso, €
individual, ou seja, havendo mais de um acusado, serdo realizados o0s interrogatorios
separada e sucessivamente.

O interrogatodrio pode ser visto, pois, por um duplo aspecto, ou seja, como
meio de prova e como meio de defesa. Servira para sustentar a culpabilidade ou a
inocéncia do acusado, e ira nortear o sentir do magistrado que realizard o

julgamento, seja para condenar, seja para absolver o réu.
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A oportunidade de se defender é direito do réu, e jamais pode ser entendido
como um dever. Antes de serem iniciados 0s questionamentos, a pessoa deve ser
cientificada do seu direito de permanecer calada e de ndo responder perguntas que
lhe forem formuladas, bem como de que o siléncio ndo significa confissdo, e nao
podera ser interpretado em prejuizo da defesa. Assim, as perguntas que o réu deixar
de responder e as razdes que invocar para ndo o fazer deveréo constar no termo de
seu interrogatorio.

O siléncio do acusado ndo importara confissdo, mas podera constituir
elemento para a formacdo do convencimento do juiz, o qual sempre analisard as
provas em conjunto, confrontando-as, ja que ndo ha hierarquia entre elas. A
confissdo pode ser feita no interrogatério ou em outro momento processual, quando
sera tomada por termo nos autos, e pode ser divisivel e retratavel, conforme art. 197
a 200 do CPP (BRASIL, 1941). O acusado que confessa a pratica do delito, ainda
gue parcialmente, tem direito a atenuante de pena se for condenado, a qual sera
considerada pelo magistrado ao dosar as penas.

O interrogatorio deve ser o derradeiro ato da instrucdo do processo, e
consiste em perguntas sobre a pessoa do acusado, para que ele seja qualificado, e
sobre os fatos, os quais serdo questionados ao acusado depois de ser ele
cientificado do inteiro teor da acusacao que pesa contra si, sempre resguardado o
direito do réu de entrevista prévia e reservada com o seu defensor. Dessa forma, 0
interrogatdrio € composto de duas partes.

Na primeira parte dos questionamentos, o0 interrogando serd perguntado
sobre a “residéncia, meios de vida ou profissdo, oportunidades sociais, lugar onde
exerce a sua atividade, vida pregressa, notadamente se foi preso ou processado
alguma vez e, em caso afirmativo, qual o juizo do processo, se houve suspensao
condicional ou condenacédo, qual a pena imposta, se a cumpriu e outros dados
familiares e sociais”, a teor do art. 187, 81° do CPP (BRASIL, 1941). O objetivo
dessa primeira fase é permitir ao magistrado ter nocdo da posi¢cao social e cultural,
da conduta e personalidade do acusado, e até mesmo para, em caso de
condenacgéo, analisar as circunstancias judiciais devidas para a aplicagdo da pena.

Na segunda parte do interrogatério, a pessoa sera perguntada se a acusacao
gue lhe é feita é verdadeira. Caso afirme ser verdadeira, sera perguntada sobre 0s
motivos e circunstancias do fato e se outras pessoas concorreram para a infracao, e

guem sao elas.
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Se a primeira resposta para a segunda parte do interrogatério for negativa, o
magistrado deve prosseguir com as indagacdes expressamente previstas no art.
187, §2°, do CPP, ou seja, arguindo se o interrogando tem algum motivo particular a
gue atribui-la, se conhece a pessoa ou pessoas a quem deva ser imputada a pratica
do crime, e quais sejam, e se com elas esteve antes da pratica da infracdo ou depois
dela; onde estava ao tempo em que foi cometida a infracdo e se teve noticia
desta; se conhece as provas ja apuradas; se conhece as vitimas e testemunhas ja
inquiridas ou por inquirir, e desde quando, e se tem o0 que alegar contra elas; se
conhece o instrumento com que foi praticada a infragéo, ou qualquer objeto que com
esta se relacione e tenha sido apreendido; todos os demais fatos e pormenores que
conduzam a elucidacdo dos antecedentes e circunstancias da infracdo; e se tem
algo mais a alegar em sua defesa (BRASIL, 1941).

Se o interrogando negar a acusac¢do, no todo ou em parte, poderd prestar
esclarecimentos e indicar provas, mais uma vez garantido expressamente seu direito
a ampla defesa no momento da autodefesa. E o caso, por exemplo, de delatar um
coautor, declinar pessoa que teria cometido o crime em seu lugar, ou apontar um
alibi, sempre apresentando elementos que permitam ao julgador dar credibilidade a
sua versdo. Nesse caso, 0 juiz devera analisar a verossimilhan¢a das alegacdes, e,
se entender pertinente, ordenar diligéncias e intimar testemunhas referidas para
inquirir como testemunhas do juizo.

Quando o magistrado se der por satisfeito, oportunizard as partes fazer
perguntas ao réu se for o caso de ser esclarecido algum fato, se o entender
pertinente e relevante. E a qualquer momento, ao longo do processo criminal, antes
da sentenca, o magistrado, de oficio ou a requerimento das partes, podera
reinterrogar o acusado. A propésito, diante dessa norma, mesmo o réu revel pode
ser interrogado em caso de comparecimento durante o curso do processo, ainda que
encerrada a instrucéo.

Note-se, no direito do acusado a entrevistar-se prévia e reservadamente com
seu advogado antes do interrogatorio e na participacdo das partes e advogados
neste ato nitido reflexo do sistema acusatorio.

O art. 185 do CPP prevé, como regra, que a realizagdo do interrogatorio do
réu preso se dé “em sala prépria, no estabelecimento em que estiver recolhido”,
sendo que, excepcionalmente, pode ocorrer “por sistema de videoconferéncia ou

outro recurso tecnolégico de transmissdo de sons e imagens em tempo real”,
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devendo ser “requisitada a apresentacao do réu preso em juizo” nas hipdéteses em
gue o interrogatério ndo se realizar dessas formas (BRASIL, 1941). No Estado de
Minas Gerais, por auséncia de recursos tecnolégicos e financeiros, a regra é de que
0 preso seja requisitado a Secretaria de Defesa Social, para ser apresentado nas
dependéncias do Poder Judiciario, em data agendada pelo juiz, para acompanhar a
colheita da prova oral e, ao final, ser interrogado.

A lei processual estabelece diretrizes para o interrogatério de pessoas com
deficiéncia auditiva ou na fala, de pessoas nao alfabetizadas e daqueles que nao
dominam a lingua nacional, devendo, nos dois Ultimos casos, ser nomeado
intérprete. Ao surdo serdo apresentadas por escrito as perguntas, que ele
respondera oralmente; ao mudo as perguntas serdo feitas oralmente, respondendo-
as por escrito; ao surdo-mudo as perguntas serdo formuladas por escrito e do
mesmo modo dara as respostas; e caso o interrogando ndo saiba ler ou escrever,
intervira no ato, como intérprete e sob compromisso, pessoa habilitada a entendé-lo
(BRASIL, 1941).

A titulo de registro, interessante mencionar que foi recentemente incluido nas
disposicBes relativas ao interrogatério, pela Lei n° 13.257/16, demonstrando
preocupacdo atual em se estabelecer diretrizes para a formulagdo e a
implementacdo de politicas publicas para a primeira infancia, que, estando a pessoa
presa, deve ser colhida a informacédo sobre a existéncia de filhos, idades, se
possuem alguma deficiéncia e o0 nome e o contato de eventual responsavel pelos
cuidados dos filhos. Esta foi a Ultima alteracdo do Codigo de Processo Penal até a
presente data, e se justifica pela especificidade e relevancia dos primeiros anos de
vida no desenvolvimento infantil e do ser humanao.

Mister mencionar que pode haver outros dois momentos em que o réu tem a
oportunidade de ser pessoalmente ouvido antes de inciada a agdo penal, 0os quais
ndo estdo incluidos nessas disposicdes, ja que estas tratam do interrogatério em
juizo, e aqueles de fase pré-processual.

O primeiro momento de contato pode ocorrer durante o Inquérito Policial,
guando houver, que é um procedimento administrativo persecutoério, informativo e
prévio a acdo penal. E um procedimento em que se busca materialidade e indicios
de autoria de um crime. O Inquérito pode ter inicio por meio de um Auto de Prisédo

em Flagrante ou por Portaria da autoridade policial, que € o Delegado de Policia,
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diante do recebimento desta da noticia de crime. Nao hé que se falar em autor e réu,
mas apenas em vitima e investigado. Se tratara do Inquérito Policial logo adiante.

O segundo momento em que é possivel contato com a autoridade ocorre nos
casos de prisdo em flagrante. Toda pessoa presa deve ser apresentada ao
magistrado, o qual decidird acerca do seu direito de ir e vir. So decisdes possiveis,
pelo magistrado, diante da pessoa presa, 0 relaxamento de prisdo, se verificar
qgualquer ilegalidade; a concesséo de liberdade provisdria, com eventual aplicacao
de medida cautelar alternativa a prisdo para casos em que a restricdo total da
liberdade ndo se verificar necessaria; ou a conversdo da prisdo em flagrante em

preventiva, quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar.

3.2.3 Declaracdes do ofendido e depoimentos testemunhais

As provas orais serdo produzidas em uma sé audiéncia de instrucdo e
julgamento, que tem inicio com tomada de declara¢des do ofendido, passando a
inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacédo e pela defesa, nesta ordem,
ressalvado os casos de pessoas que residem em outra Comarca. Estas poderao ser
inquiridas por meio de Carta Precatoria, que consiste na deprecacao do ato, do juiz
da causa, para o juiz responsavel por cumprir atos deprecados na Comarca de
residéncia da pessoa a ser ouvida.

Ofendido é a denominacdo dada pela lei processual vigente a vitima de um
delito. Testemunha € a pessoa que presenciou (testemunha presencial) ou teve
conhecimento de fatos relacionados ao fato principal em apuracédo (testemunha
indireta). Também podem ser arroladas, como testemunhas, pessoas que nao
presenciaram o fato mas pretendem atestar dados sobre a personalidade e a
conduta social do réu (testemunha de conduta), circunstancias estas que sao
utilizadas para dosar a pena.

Existem pessoas que n&o prestam compromisso de ndo mentir, em que pese
saberem a respeito do fato, porque tém alguma relacdo de afeto ou proximidade
com a parte ré, estas sdo chamadas informantes. Sao nomeadas testemunhas
referidas as pessoas que foram mencionadas por outrem no seu depoimento e nao
constavam no rol de testemunhas originariamente elencado. Estas serdo

testemunhas do juizo, se assim entender pertinente o magistrado.
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As disposic¢oes relativas ao ofendido foram incluidas no Cédigo de Processo
Penal pela Lei n°® 11.690/08, demonstrando-se uma politica criminal de preocupacao
nao s6 com a punicao do réu, mas com a preservacao da integridade das vitimas de
um crime. Foi prevista a possibilidade de o magistrado encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar, nas areas psicossocial, de assisténcia juridica e de
saude, as expensas do ofensor ou do Estado.

Incumbiu-se ao magistrado os deveres de reservar espaco separado para o
ofendido quando da audiéncia, de comunica-lo dos atos processuais (podendo ser
por meio virtual), e de tomar as providéncias necessarias a preservacdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem, podendo, até mesmo determinar o
segredo de justica em relacdo aos dados, depoimentos e outras informacdes
constantes dos autos a seu respeito para evitar sua exposicdo aos meios de
comunicacao.

Outra Importante inovacéo trazida pela Lei n°® 11.690/08 foi a previsdo da
videoconferéncia como forma de colher o depoimento da testemunha ou do ofendido
gquando a presenca do réu possa causar humilhacdo, temor, ou sério
constrangimento e, na impossibilidade dessa forma, pode ser determinada a retirada
do réu do recinto, permanecendo seu defensor.

Em contrapartida, o ofendido tem o dever de colaborar com a prestacéo
jurisdicional, ainda que se trate de acdo penal privada, e pode ser conduzido
coercitivamente se, intimado, deixar de comparecer injustificadamente perante a
autoridade. Ressalte-se que o0 mesmo pode ocorrer com as testemunhas, sob pena
de se considerar a auséncia injustificada como desobediéncia, cabendo, inclusive, a
aplicacdo de multa, de um a dez salarios minimos, pelo magistrado a quem se
desobedeceu.

Aury Lopes Jr. adverte, todavia, acerca da cautela necesséaria a analise das

declarac¢des do ofendido:

Deve-se considerar, inicialmente, que a vitima esta contaminada pelo “caso
penal”, pois dele fez parte. Isso acarreta interesses (diretos) nos mais di-
versos sentidos, tanto para beneficiar o acusado (por medo, por exemplo)
como também para prejudicar um inocente (vinganca, pelos mais diferentes
motivos). Para além desse comprometimento material, em termos
processuais, a vitima nao presta compromisso de dizer a verdade (abrindo-
se a porta para que minta impunemente). Assim, se no plano material esta
contaminada (pois faz parte do fato criminoso) e, no processual, nao presta
compromisso de dizer a verdade (também nao pratica o delito de falso
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testemunho), é natural que a palavra da vitima tenha menor valor probatério
e, principalmente, menor credibilidade, por seu profundo comprometimento
com o fato. Logo, apenas a palavra da vitima jamais podera justificar uma
sentenga condenatéria. Mais do que ela, vale o resto do contexto probatério,
e, se ndo houver prova robusta para além da palavra da vitima, ndo podera
o réu ser condenado. Contudo, a jurisprudéncia brasileira tem feito duas
ressalvas: crimes contra o patrimbnio, cometidos com violéncia ou grave
ameagca (roubo, extorsao etc.); crimes sexuais. Nesses casos, considerando
que tais crimes sao praticados — majoritariamente — as escondidas, na mais
absoluta clandestinidade, pouco resta em termos de prova do que a palavra
da vitima e, eventualmente, a apreensdo dos objetos com o réu (no caso
dos crimes patrimoniais), ou a identificacao de material genético (nos crimes
sexuais). A palavra coerente e harménica da vitima, bem como a auséncia
de motivos que indicassem a existéncia de falsa imputag¢ao, cotejada com o
restante do conjunto probatério (ainda que fragil), tém sido aceitas pelos
tribunais brasileiros para legitimar uma sentenga condenatoéria. (LOPES JR.,
2016, p. 473).

Apés a oitiva da vitima, sendo ela qualificada e perguntada sobre as
circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, e se tem provas a
indicar, passa-se a inquiricdo de testemunhas. As testemunhas devem ser
gualificadas da maneira mais completa possivel e arroladas pela acusacao -
representante do Ministério Publico ou querelante - na ocasido do oferecimento da
dendncia ou da queixa-crime, e pela defesa, quando da resposta a acusac¢do. Para
ndo serem contaminadas umas pelas outras, € prevista a incomunicabilidade das
testemunhas quando da audiéncia.

Na Justica Comum, para o processo de crime cuja pena maxima cominada
for igual ou superior a quatro anos, seguira o rito comum ordinario, podendo ser
arroladas até oito testemunhas para cada parte. No caso de crime cuja sangao
maxima cominada for inferior a quatro anos, se seguira o rito comum sumario,
podendo ser arroladas até cinco testemunhas para cada parte. Nao se computa
nesse numero as testemunhas referidas e as informantes (BRASIL, 1941). Ha4,
contudo, excegbes expressamente previstas em leis especiais, como na Lei n°
11.343/06 (Lei de Toéxicos), em que o numero de testemunhas é sempre de cinco
para cada parte (BRASIL, 2006).

No Tribunal do Juri, na instrugdo poderao ser ouvidas até oito testemunhas
para cada parte, e em plenario, esse numero € reduzido para cinco (BRASIL, 1941).
No Juizado Especial Criminal, as testemunhas de defesa devem ser levadas
diretamente a audiéncia de instrucdo e julgamento, ndo necessitando ser

previamente indicadas, mas, caso seja necessaria a prévia intimagao, devera o réu



38

apresentar requerimento para intimagao, no minimo, 5 dias antes da realizagao
dessa audiéncia. Isto conforme art. 78, §1°, da Lei n® 9.099/95 (BRASIL, 1995).

De acordo com o CPP, toda pessoa (natural) podera ser testemunha, desde
gue faca, sob palavra de honra, a “promessa de dizer a verdade” do que souber e
Ihe for perguntado. No entanto, para prestar esse compromisso, deve ter sanidade
mental e ndo ser menor de qua torze anos. Somente poderdo eximir-se de depor o
ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o cénjuge, ainda que desquitado,
0 irmdo e o pai, a méde, ou o filho adotivo do acusado, a ndo ser que seja a Unica
forma de reconstrucdo dos fatos. Essas e aguelas pessoas serdo ouvidas na
condicdo de informantes, ndo lhes sendo exigido o compromisso de ndo mentir. As
demais devem ser advertidas das penas cominadas ao falso testemunho. A regra €,
obviamente, bastante razoavel e compreensivel, dada a relacdo (parcial) de
parentesco.

Observe-se que a propria lei processual menciona “verdade”, o que relativiza
a conduta, ja que a subjetividade interfere na interpretacdo dos fatos. Seria, assim,
mais adequado, se falar em promessa de ndo mentir, ou promessa de expor a
compreensao fatico-real do que aconteceu no passado sem invengbes ou
deturpacdes do ocorrido.

As testemunhas s&o pessoas chamadas a depor para reproduzir
conhecimentos de fatos passados que reteve na memoaria. Dessa forma, ndo pode
ser confundida com o perito, porque este tem o dever de informar o magistrado
sobre os dados extraidos da pericia realizada, com base nos elementos coletados
do processo. Os peritos podem ser chamados a prestar esclarecimentos em juizo
tdo somente sobre o0s pontos tidos como controversos nos laudos por eles
apresentados, diferentemente das testemunhas.

As pessoas impossibilitadas, por enfermidade ou por velhice, de comparecer
para depor, serdo inquiridas onde estiverem e os depoimentos poderdo ser tomados
antecipadamente. Sao proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcéo,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela
parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.

Algumas autoridades tém a prerrogativa de serem inquiridas em local, dia e
hora previamente ajustados entre eles e o juiz, sdo elas: o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica, os senadores e deputados federais, os ministros de

Estado, os governadores de Estados e Territorios, os secretarios de Estado, os
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prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, os deputados as Assembléias
Legislativas Estaduais, os membros do Poder Judiciario, os ministros e juizes dos
Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do
Tribunal Maritimo, conforme art. 221 do CPP (BRASIL, 1941).

Ainda no capitulo referente as testemunhas, o CPP prevé estas deverdo
comunicar ao juiz, dentro de um ano, qualquer mudanca de residéncia, sujeitando-
as, pela simples omissdo, as penas do n&o-comparecimento, e disciplina a
nomeacdo de intérprete para a testemunha que ndo conhecer a lingua nacional, e o
mesmo tratamento conferido ao acusado se a testemunha for muda, surda ou surda-
muda.

A principal alteracao referente a prova testemunhal, pela Lei n® 11.690/08, foi
a adocao de procedimento que se aproximou dos institutos do Direito norte-
americano denominados direct examination e cross examination, ou exame direto e
cruzado. Significa que as perguntas devem ser formuladas diretamente pelas partes
a cada testemunha por si arrolada e a cada testemunha arrolada pela outra parte, e,
depois disso, sobre os pontos ndo esclarecidos, o0 juiz podera complementar a
inquirigao.

No modelo anterior, presidencialista, as perguntas eram dirigidas ao juiz para
gue por ele fossem reformuladas e feitas as testemunhas. Tal modelo encontra-se
presente atualmente apenas no momento da instrucdo em plenario no procedimento
do Tribunal do Juri, quanto as perguntas formuladas pelos jurados as testemunhas e
ao acusado, as quais passam pela reformulacéo do juiz. Ao magistrado cabe apenas
fiscalizar as perguntas, interrompendo a parte, se verificar abuso.

Nesse sentido, o voto do Ministro Og Fernandes, do Superior Tribunal de

Justica, assim ementado:

HABEAS CORPUS. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
IMPOSSIBILIDADE. NAO CONHECIMENTO. FLEXIBILIZACAO EM
CASOS EXCEPCIONAIS DE MANIFESTO CONSTRANGIMENTO ILEGAL
QUE AFETE A LIBERDADE DE LOCOMOGAO. ROUBO QUALIFICADO.
ART. 212 DO CPP. INVERSAO NA ORDEM DE FORMULACAO DE
PERGUNTAS. RECONHECIMENTO PESSOAL DO ACUSADO.
INOBSERVANCIA DO PRECEITO INSCULPIDO NO ART. 226 DO CPP.
INEXISTENCIA DE NULIDADE. 1. Esta Corte n&o deve continuar a admitir
a impetracdo de habeas corpus (originario) como substitutivo de recurso,
dada a clareza do texto constitucional, que prevé expressamente a via
recursal prépria ao enfrentamento de insurgéncias voltadas contra acordéos
gue nao atendam as pretensdes veiculadas por meio do writ nas instancias
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ordinarias. 2. Verificada hipétese de deducédo de habeas corpus em lugar do
recurso cabivel, imp8e-se o0 ndo conhecimento da impetracdo, nada
impedindo, contudo, que se corrija de oficio eventual ilegalidade flagrante
como forma de coarctar o constrangimento ilegal. 3. A Lei n. 11.690, de 9
de junho de 2008, alterou a redacéo do art. 212 do Cédigo de Processo
Penal, passando-se a adotar o procedimento do Direito Norte-
Americano, chamado cross-examination, no qual as testemunhas sao
guestionadas diretamente pela parte que as arrolou, facultada a parte
contraria, a seguir, sua inquiricdo (exame direto e cruzado), e ao juiz,
0s esclarecimentos remanescentes e o poder de fiscalizagdo. 4.
Entretanto, ainda que se admita que a nova redacdo do art. 212 do
Cbédigo de Processo Penal tenha estabelecido uma ordem de
inquiridores de testemunhas, a luz de uma interpretacdo sistemaética, a
ndo observancia dessa regra pode gerar, no maximo, nulidade relativa,
por se tratar de simples inverséo, dado que nao foi suprimida do juiz a
possibilidade de efetuar as perguntas, ainda que subsidiariamente,
para o esclarecimento da verdade real, sendo certo que, aqui, 0
interesse protegido é exclusivo das partes. Ademais, em tema de
nulidades, vige o principio pas de nullit¢ sans grief (art. 563 do CPP),
cabendo ao interessado demonstrar objetivamente o prejuizo suportado
pelo ato que aponta como processualmente invalido, o que ndo ocorreu ha
hipotese. [...] (BRASIL, 2013, g.n.).

Depreende-se, também, desse julgado, que ilustra a jurisprudéncia
majoritaria, que a inversdo na ordem da tomada dos depoimentos, disposta pela lei,
deve ser vista a luz de uma interpretacdo sistemética, ndo sendo passivel de
configurar automatica nulidade, exigindo, para tanto, a demonstragao de prejuizo por
parte da defesa.

Apos a inquiricdo das testemunhas, se for o caso de ser produzida tal prova,
realiza-se 0s eventuais esclarecimentos dos peritos (a depender de prévio
requerimento das partes), acareacfes e reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, ao final, 0 acusado.

Registre-se que a vitima pode constituir advogado para figurar no feito como
assistente de acusacao, o qual receberd o processo no estado em que se encontra e
sera admitido quando ja houver uma acusacdo. Por isso, ndo podera arrolar
testemunhas, jA que o momento préprio para tal é o oferecimento de denuncia.
Admite-se, todavia, que o0 assistente requeira que 0 juiz escute pessoas por ele
indicadas como “testemunhas do Juizo”, j& que, como dito, a lei permite que o juiz

assim delibere.

3.2.4 Reconhecimento de pessoas e coisas e acareacao
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E possivel que se pretenda, como prova, que pessoas Ou coisas sejam
apresentadas para alguém, a fim de serem submetidas a eventual reconhecimento
ou afirmacédo de desconhecimento. Para a apresentacédo de pessoa ou coisa para
guem se busca a resposta sobre conhecé-la, devem ser seguidas determinadas
formalidades.

Conforme prevé o art. 226 do CPP,a pessoa que tiver de fazer o
reconhecimento sera primeiramente convidada a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida. Apés, a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-
se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la. Cada pessoa chamada a fazer
0 reconhecimento fara a prova em separado e sem comunicar-se com outras
testemunhas, e quem faz o reconhecimento tem a prerrogativa de ndo ser visto em
caso de ser instado a reconhecer outra pessoa. De tudo sera lavrado auto pela
autoridade e por duas testemunhas presenciais (BRASIL, 1941).

Vale ilustrar com os dizeres de Ada Pellegrini Grinover, Antbnio Scarence

Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho:

As cautelas do art. 226 visam essencialmente a dar maior crédito a identificacdo da
pessoa ou coisa; ou seja, feita a recogni¢cdo segundo os ditames legais, contera ela
grande poder de influir no julgamento da causa; desprezadas as formalidades,
perdera bastante de seu vigor como prova, néo se cuidando, contudo, de nulidade. O
juiz poderéd levar em conta o ato, dando-lhe a consideracédo que julgar adequada em
face da falha ocorrida e no confronto com as demais provas produzidas.
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2011. p. 196).

E nesse sentido se posiciona o Superior Tribunal de Justica e o Tribunal de

Justica mineiro, a exemplo dos seguintes julgados:

HABEAS CORPUS. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
IMPOSSIBILIDADE. NAO CONHECIMENTO. FLEXIBILIZACAO EM CASOS
EXCEPCIONAIS DE MANIFESTO CONSTRANGIMENTO ILEGAL QUE AFETE A
LIBERDADE DE LOCOMOGCAO. ROUBO QUALIFICADO. ART. 212 DO CPP.
INVERSAO NA ORDEM DE FORMULA(;AO DE PERGUNTAS. RECONHECIMENTO
PESSOAL DO ACUSADO. INOBSERVANCIA DO PRECEITO INSCULPIDO NO
ART. 226 DO CPP. INEXISTENCIA DE NULIDADE. [...] 5. A jurisprudéncia desta
Corte é remansosa no sentido de que a inobservancia das formalidades do
reconhecimento pessoal n&o configura nulidade, notadamente quando
realizado com seguranca pelas vitimas em juizo, sob o crivo do contraditério, e
a sentenca vem amparada em outros elementos de prova. 6. Ademais, segundo
a mesma orientacéo jurisprudencial, as disposi¢cdes insculpidas no art. 226, do
CPP, caracterizam recomendacdao legal, e ndo exigéncia. 7. Habeas corpus ndo
conhecido. (BRASIL, 2013, g.n.).
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EMENTA: APELACAO CRIMINAL - FURTO SIMPLES - ALEGACAO DE NULIDADE
DO RECONHECIMENTO DO REU PELA VITIMA - INOCORRENCIA -
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS - PALAVRA SEGURA DA
OFENDIDA CORROBORADA PELA CONFISSAO DO REU - RESPALDOS NOS
AUTOS - CONDENACAO MANTIDA - RECURSO DEFENSIVO DESPROVIDO. 1. A
auséncia das formalidades do art. 226 do CPP quando do reconhecimento
realizado pela vitima n&o é motivo suficiente para tornar ilicita a prova assim
obtida (precedentes). Com tal observacédo, a palavra da ofendida que, além de
reconhecer o réu como o autor do delito, ainda narra os fatos com riqueza de
detalhes, constitui prova suficiente da autoria, especialmente quando corroborada
pela confisséo judicial do réu. 3. Recurso defensivo ndo provido. (MINAS GERAIS,
2016, g.n.).

A auséncia da formalidade trazida pelo art. 226 do CPP, ndo é passivel de
gerar nulidade, sendo que o valor probatério do reconhecimento sera analisado em
sede de mérito. Os preceitos processuais dispostos no art. 226 do CPP,
estabelecem recomendacdes, e ndo fundamentos para o devido reconhecimento.

Caso os depoimentos colhidos ndo tenham sido esclarecedores o suficiente, e
havendo divergéncia em declaracdes sobre fatos ou circunstancias relevantes, é
possivel o confronto das versdes prestadas por acusados, entre acusado e
testemunha, entre testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa ofendida,
e entre as pessoas ofendidas. O confronto se da4 por meio da formulagdo de
reperguntas as pessoas que forem chamadas a serem acareadas, objetivando-se
esclarecer os pontos de divergéncia (BRASIL, 1941).

Para a acareacdo, as pessoas deverdo ser colocadas, se possivel, uma
diante da outra, e tudo sera reduzido a termo. Se ausente uma testemunha cujas
declaracdes divirjam de testemunha presente, quando nao importar em demora
prejudicial ao processo e 0 magistrado entender conveniente, é possivel a
reinquiricdo e a expedicdo de carta precatéria, para que se busque sanar 0s pontos

de divergéncia.

3.2.5 Documentos e indicios

O indicio esta previsto no art. 239 do CPP, assim considerado como “a
circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por
indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias” (BRASIL, 1941).

A inducdo € um processo de organizacdo do raciocicio que liga o que se
conhece ao que ainda € desconhecido e permite obter novo conhecimento a partir

de conhecimentos ja adquiridos.
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A mais clara e objetiva definicdo de inducdo (e da inversa deducéo) é dada
por Luis Carlos Balbino Gambogi, que ensina que deduc&o é o percurso em que 0
raciocinio vai das leis gerais para os fendmenos particulares, sendo a inducédo o
caminho inverso. Acrescenta ainda que ha as intui¢cdes, “misteriosas pontes entre o
empirico e o racional” (GAMBOGI, 2005, p. 93).

A solucao de uma questdo, se em uma relacdo de causalidade, levar a uma
Unica conclusdo moral ou fisica, € um indicio. Nao se confunde com presuncéo e
nem com suspeita. Suspeita é mera hipGtese ou suposicdo, e pressupde
investigacdo. Presuncdo é uma conclusdo, sobre algo, fundada em acontecimentos
repetidos. E um instituto ligado a falta da condicdo de certeza sobre determinada
situacdo de fato.

A Ministra Maria Thereza Rocha de Assis Moura defende que a presuncéo,
gue ndo é meio de prova, decorre de uma operacao intelectual, mediante raciocinio
l6gico, partindo de um fato para se chegar a outro fato ndo provado. A presungéo &
subjetiva, abstrata, genérica, enquanto o indicio € objetivo, concreto, especifico, pelo
gue ambos nao se confundem (MOURA, 2009, p. 51).

Fernando Capez aduz que a presuncdo é conhecimento fundado sobre a
ordem normal das coisas, e que dura até prova em contrario (presuncdes relativas),
sendo que as presuncdes legais sdo absolutas e ndo admitem prova em contrario
(CAPEZ, 2015, p. 466).

A conclusdo de um raciocinio, para ser considerada indicio, deve aparecer
como resultado légico imediato de um processo indutivo e, para se tornar prova,
exige a deducédo. Assim, os indicios, para lastrear a acusacao, devem ser precisos,
nao solitarios e concorrentes com os demais elementos em analise.

Em que pese a inequivoca disposicao legal de indicios como meio de prova,
deve-se ter cautela na sua consideracdo. A Ministra Maria Thereza Rocha de Assis
Moura traga alguns comentérios relervantes sobre os indicios: a) o indicio é algo que
aponta, indica, mostra, diz sempre com o passado; b) Qualquer que seja o indicio, o
raciocionio utilizado € sempre o mesmo, levando a uma conclusdao materialmente
provavel; c) ndo basta que os indicios aparecam em nuamero plural, mas, analisados
em conjunto, devem ser aptos a produzir a certeza moral sobre o fato investigado; d)
guanto mais concordarem entre si e quanto maior for a sua relagdo de proximidade

com o fato investigado; e) os indicios das marcas materiais do delito, extraidos,
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precipuamente, da pericia, podem indicar cientificamente o meio, tempo, lugar e, até
mesmo, a autoria da infracdo (MOURA, 2009, p. 25).

Ainda como meio de prova, o CPP elenca os documentos. De acordo com o
art. 232 do CPP séao considerados documentos “quaisquer escritos, instrumentos ou
papéis publicos ou particulares” (BRASIL, 1941).

Guilherme de Souza Nucci explica o conceito de documentos da seguinte

forma:

a) escritos: papeéis contendo a representacdo de palavras ou de ideias
através de sinais; b) instrumentos: papel pré-constituido para a formacao de
prova, como, por exemplo, o recibo; c) papéis: de valor residual, todos os
demais conteudos gréficos, desenhos, ilustra¢des. (NUCCI, 2015, p. 124)

Julio Fabbrini Mirabete traz conceito mais moderno, englobando meios
eletrénicos, de que “a prova documental ndo se limita ao escrito em que ha uma
representacdo indireta daquilo que se quer provar, pois existem as provas
fotogréficas, fonogréficas, cinematogréficas e a feita por videograma, em que a
representacao é direta”. (MIRABETE, 2008, p. 312).

Em que pese a importancia da prova documental, algumas vezes ela ndo é
suficiente para a formacéo do convencimento do magistrado acerca dos fatos, seja
por auséncia de atestado de veracidade, ou mesmo por incapacidade técnica do

juiz, de modo que pode ser determinada a pericia no documento.

3.2.6 Busca e Apreensao e outros meios de obtencao de prova

A busca, para apreensdo, podera ser domiciliar ou na propria pessoa. A teor
do art. 240 do CPP, proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razfes a
autorizarem, para prender criminosos; apreender coisas achadas ou obtidas por
meios criminosos; apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacdo e
objetos falsificados ou contrafeitos; apreender armas e munigdes, instrumentos
utilizados na pratica de crime ou destinados a fim delituoso; descobrir objetos
necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu; apreender cartas, abertas ou
nao, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja suspeita de que o
conhecimento do seu conteddo possa ser Util & elucidagdo do fato; apreender

pessoas vitimas de crimes; colher qualquer elemento de convicgdo. Quanto a busca
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pessoal, essa ocorrera quando alguém oculte consigo bens descritos acima
(BRASIL, 1941).

A busca domiciliar deve ser executada durante o dia, salvo consentimento, e
guando ndo realizada por autoridade policial ou judiciaria, devera ser precedida da
expedicdo de mandado por ordem judicial, de oficio ou mediante requerimento. O
mandado deve conter o detalhamento da diligéncia, bem como sua justificativa, e
prever eventual ordem de prisdo. A busca pessoal independera de mandado no
caso de prisao, quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse
de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando
a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

Para fins de busca domiciliar, em habitacdo coletiva ou em compartimento
ndo aberto ao publico, onde alguém exercer profissdo ou atividade, o executor do
mandado deve mostrar e ler o mandado ao morador, ou a quem O represente,
intimando-o a abrir a porta. Em caso de desobediéncia, ou ausentes os moradores,
sera arrombada a porta e forcada a entrada, sendo legitimo o uso de forca contra
coisas existentes no interior do domicilio para o descobrimento do que se procura.
De tudo devera ser lavrado auto circunstanciado, a ser assinado pelo executor com
duas testemunhas presenciais, e, no caso de auséncia do morador, se houver
vizinhos, estes serdo intimados a acompanhar a diligéncia.

Em atencao a dignidade da pessoa humana, em casa habitada, a busca sera
feita de modo que ndo moleste os moradores mais do que o indispensavel para o
éxito da diligéncia e a busca em mulher sera feita por outra mulher, se ndo importar
retardamento ou prejuizo da diligéncia.

Merece destaque, também como meio de prova, a colaboracdo premiada,
com espécies e modalidades previstas em diversas leis esparsas, tais quais Lei n°
8.072/90 (crimes hediondos); Lei n°® 9.296/96 (extorsdo mediante sequestro); Lei n°
9.807/95 (crimes do sistema financeiro e contra a ordem tributaria); Lei n® 9.613/98
(lavagem de capitais); Lei n® 9.807/99 (protecéo as testemunhas); e Lei n°® 11.343/06
(entorpecentes). Contudo, a colaboracdo foi disciplinada e regulada pela Lei n°
12.850/13, que é a chamada Lei de Combate as Organiza¢cdes Criminosas, a qual
revogou a Lei 9.034/95, que versava sobre 0 mesmo assunto.

A colaboracao premiada, de acordo com o Ministério Publico Federal, pode se
dar de duas formas. A primeira possibilidade é aquela em que “o criminoso revela

informacbes na expectativa de, no futuro, tal cooperacdo ser tomada em
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consideracdo pelo juiz quando da aplicacdo da pena”. A segunda possibilidade &
aguela em que “o criminoso entra em acordo com o Ministério Publico, celebrando,
apos negociacdo, um contrato escrito. No contrato sdo estipulados os beneficios que
serdo concedidos e as condi¢cdes para que a cooperacao seja premiada” (BRASIL,
2017).

A colaboracdo, sob as diversas formas previstas na legislacdo, pode ser
compreendida como o auxilio de um cidaddo ao Estado, o qual pode Ihe conceder
vantagem por isso. A colaboracdo consiste no fornecimento de informagdes
relevantes acerca da materialidade e autoria de um delito, por autor, coautor ou
participe do proprio crime que delata, ou de outro crime. Nado obstante, eventuais
condenacdes nao podem se fundar apenas nas declaracdes do agente colaborador.

Como vantagens ao colaborador, se condenado, estéo previstas na legislacao
patria reducdo de penas privativas de liberdade, substituicdo destas por penas
restritivas de direitos, progressdo de regime e até mesmo perdao judicial, com a
extincdo da punibilidade. Isto conforme forem as suas circunstancias pessoais, as
caracteristicas do fato criminoso, e caso a colaboracdo leve a identificacdo dos
demais coautores ou participes da acdo criminosa; a revelacdo da estrutura
hierarquica e da divisdo de tarefas da organizacdo; a prevencgdo de infragdes penais;
a localizacdo da vitima com a sua integridade fisica preservada e a recuperacao
total ou parcial do produto do crime.

Renato Brasileiro de Lima dintingue os semelhantes institutos explicando que

colaboracéo premiada € género, do qual a delacdo premiada é espécie:

Ha quem utilize as expressfes colaboracédo premiada e delacdo premiada
como expressdes sinbnimas. Outros doutrinadores, todavia, preferem
trabalhar com a distingdo entre delagdo premiada e colaboracdo premiada,
considerando-as institutos diversos. A nosso ver, delacdo e colaboracdo
premiada n&o séo expressdes sindnimas, sendo esta Ultima dotada de mais
larga abrangéncia. O imputado, no curso da persecutio criminis, pode
assumir a culpa sem incriminar terceiros, fornecendo, por exemplo,
informag®es acerca da localizagdo do produto do crime, caso em que é tido
como mero colaborador. Pode, de outro lado, assumir culpa (confessar) e
delatar outras pessoas - nessa hipétese é que se fala em delagéo premiada
(ou chamamento de corréu). S6 h4 falar em delagédo se o investigado ou
acusado também confessa a autoria da infracdo penal. Do contrario, se a
nega, imputando-a a terceiro, tem-se simples testemunho. (LIMA, 2015, p.
384-386).
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A razdo de ser do prémio a colaboracdo é estimular, além da confisséo, o
éxito na apuracdo de crimes, principalmente naqueles em que néo for obtida prova
inequivoca por outros meios, 0 que poderia levar a impunidade dos agentes.

Também merece registro a possibilidade de se violar a privacidade pessoal
para fins de obtencdo de prova. Nos termos do art. 5°, inciso Xl da CR/88, “é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e
das comunicacoes telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrugdo processual penal” (BRASIL, 1988). A Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996
foi editada para regulamentar a questéo.

Nota-se que a garantia a inviolabilidade e sigilo de dados e das comunicacfes
(inclusive em sistemas de informatica e telematica, conforme a referida lei) ndo € um
direito absoluto e deve ser preterido quando necessario a elucidagdo de crimes. A
obtencdo de prova por interceptacdo serd permitida, mediante autorizagdo prévia
judicial, se houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo no crime, se nao for
possivel a obtencdo da prova por outros meios, e se o fato investigado for punivel
com pena de recluséo.

A interceptacao informatica e telematica € sigilosa e feita a partir do momento
em que for determinada pela autoridade judicial, porque as companhias telefénicas
ndo podem gravar as conversas realizadas entre 0os seus clientes. Importante
mencionar que a interceptacdo nao se confunde com a quebra de sigilo de dados,
inclusive telefénicos, e cadastrais, a qual alcanga fatos passados e dados que
podem ser armazenados, ja que 0s recursos tecnolégicos utilizam esses artificios
nos dias atuais. Ambos se tratam de eficazes mecanismos para se obter prova, em
gue pese violar a intimidade dos envolvidos.

Renato Brasileiro de Lima define interceptacdo e a diferencia de escuta e

gravacao:

Sob o ponto de vista da Lei n° 9.296/96, interceptar uma comunicagdo
telefénica ndo quer dizer interrompé-la, impedi-la, deté-la ou corta-la. A
expressdo deve ser compreendida como o ato de captar a comunicacao
telefonica alheia, tendo conhecimento do contetdo de tal comunicacéo. E
da esséncia da interceptacdo a participacdo de um terceiro, que passa a ter
ciéncia do contetdo de uma comunicacao telefnica alheia.

N&o se deve confundir interceptacdo com escuta telefénica, nem tampouco
com gravacéo telefénica. A interceptacéo ocorre sem o conhecimento dos
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interlocutores, ou seja, nenhum deles tem consciéncia de que o contetudo
da comunicacdo esta sendo captado por um terceiro; na escuta telefénica,
um dos interlocutores tem conhecimento da ingeréncia de um terceiro na
comunicacao; a gravacao telefénica é a captacéo feita diretamente por um
dos comunicadores, sem a interveniéncia de um terceiro. (LIMA, 2015, p.
723).

Ha outra técnica especial de obtencao de prova, prevista, por exemplo, na Lei
de Drogas (Lei n° 11.343/06) e na Lei das Organizagbes Criminosas (Lei n°
12.850/13), chamada de acdo controlada. Trata-se de estratégia permitida - no caso
de envolver drogas € necessaria autorizacdo judicial -, consistente no
monitoramento de pessoas supostamente integrantes de organizagdo criminosa,
com o retardamento da intervengcdo para 0 momento mais oportuno ao objetivo da
acdo. Nesse caso, O interesse publico na persecucdo penal de graves delitos
justifica a acao controlada em detrimento a outros direitos fundamentais.

Ainda para busca de prova e desmantelamento de organizacfes criminosas,
tem-se 0 mecanismo da infiltracdo de agentes. Renato Brasileiro de Lima simplifica
as caracteristicas do agente infiltrado como sendo agente policial; de atuacdo de
forma disfarcada, ocultando-se a verdadeira identidade; com prévia autorizacao
judicial; de insercdo de forma estavel, e ndo esporadica, nas organizacoes
criminosas; com o ato de fazer-se passar por criminoso para ganhar a confianca dos
integrantes da organizacao; e pelo objetivo de identificacdo de fontes de provas de
crimes graves. (LIMA, 2015, p. 796).

Ha que se atentar, ainda, para a necessidade de haverem indicios de autoria
e provas da materialidade do delito, bem como indispensabilidade da infiltracao para
obtencdo da prova, conforme ocorre com as outras técnicas especiais de

investigacao.

3.3 O INQUERITO POLICIAL

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 144, estabelece que a
seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida
por meio da Policia Federal; Policia Rodoviaria Federal; Policia Ferroviaria Federal,
Policias Civis; Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares (BRASIL, 1988).

A Policia Militar tem por funcdo a preservacao da ordem publica e a policia
ostensiva, ou seja, por meio de agentes uniformizados, fardados e identificados,
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objetiva evitar a ocorréncia de crimes, pela simples agdo de presenca, e reprimi-lo
caso aconteca na atividade de policiamento. A Policia Federal e a Policia Civil sdo
as Policias Judiciarias, a quem incumbe investigar a ocorréncia de infragcdes penais,
exceto as militares, cuja investigacao € atribuida a propria corporacao. Dessa forma,
a Policia Judiciéria, na pessoa do Delegado de Policia, é a responsavel por presidir
o Inquérito Policial.

O Inquérito Policial € o procedimento administrativo informativo, inquisitivo e
sigiloso, que exige a forma escrita, destinado a investigar a materialidade e indicios
de autoria de um crime. Assim, é um subsidio para a acdo penal. A partir dos
indicios de ser uma pessoa autora do crime que se apura, esta passa a figurar como
investigado. Observe-se que ndo ha litigio, porque ndo ha propriamente um autor do
procedimento.

Ja que se trata de procedimento administrativo, em regra presidido pela
policia judiciaria, que exerce fungdo administrativa, e nao jurisdicional, o
contraditério e a ampla defesa sdo diferidos para eventual fase processual. E
possivel que o procedimento seja presidido por outras autoridades administrativas,
como nos casos de ComissBes Parlamentares de Inquérito e Inquéritos Policiais
Militares.

A investigacdo devera ocorrer no local onde se consumou o crime. O inquérito
policial pode iniciar-se de oficio pelo delegado, para dar inicio as investigacdes a
partir da noticia de um crime, mediante requisicdo da autoridade judiciaria, do
Ministério Publico, ou do Ministro da Justica, ou a requerimento do ofendido ou de
guem tiver qualidade para representa-lo. A instauracdo de inquérito de oficio ocorre
por Portaria baixada pela autoridade para investigar um suposto delito, ou por meio
do Auto de Prisdo em Flagrante, que é o ato pelo qual a autoridade, na presenca de
guem é conduzida a pessoa detida, formaliza a prisdo em flagrante, podendo ou nédo
a ratificar ao final.

O CPP prevé, em seus artigos 6° e 7°, providéncias a serem tomadas pela

autoridade policial que investigar um crime:

Art. 6% Logo que tiver conhecimento da pratica da infragéo penal, a
autoridade policial devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o
estado e conservacgdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais

Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apos
liberados pelos peritos criminais;
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Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do
fato e suas circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do
disposto no Capitulo Il do Titulo VI, deste Livro, devendo o respectivo
termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacodes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de
delito e a quaisquer outras pericias;

VIII - ordenar a identificacédo do indiciado pelo processo datiloscépico,
se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista
individual, familiar e social, sua condicdo econdmica, sua atitude e estado
de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros
elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento e
caréter.

X - colher informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas
idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a infragdo sido
praticada de determinado modo, a autoridade policial poderad proceder a
reproducdo simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie a moralidade
ou a ordem publica (BRASIL, 1941).

Os resultados de tais providéncias poderao, futuramente, ser usados como
prova na acgdo penal, entretanto, conforme o artigo 155 do CPP, é vedado ao
magistrado proferir sentengca condenatéria fundamentada exclusivamente nas
provas produzidas no inquérito policial, ressalvadas as provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas dada a natureza do procedimento. Ademais, vale ressaltar
gue o inquérito policial ndo € indispensavel para a propositura da acdo penal, sendo
dispensavel quando ja se houver apurado a materialidade e encontrado indicios de
autoria do crime (BRASIL, 1941).

Nota-se que o inquérito permite formacdo de conviccdo pela autoridade
policial e pelo proprio Promotor de Justica sem o contraditorio e a ampla defesa,
porque, em que pese o direito do investigado de constituiur defensor para
acompanha-lo, este ndo pode nem sequer formular perguntas e indicar provas
durante a investigacdo. O carater inquisitivo do inquérito, dessa forma, torna
assimétrica a paridade entre acusacdo e defesa desde o nascedouro do
procedimento.

A esse respeito, Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro defende que o juiz da fase
processual ndo deveria ter contato com as investigacdes, e que, como a fase de

investigacdes é desprovida de contraditorio, ap0s o0 recebimento da denuncia
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deveriam ser os autos de inquérito excluidos fisicamente dos autos principais.
Assim, o julgador seria afastado da “prova nao contraditada”, permitindo o
contraditorio diferido apenas das provas irrepetiveis, como pode ocorrer com provas
periciais (RIBEIRO, 2013, p. 213).

E de acordo com o art. 21 do CPP, quando o interesse da sociedade ou a
conveniéncia da investigagdo o0 exigir, 0 magistrado pode decretar a
incomunicabilidade do indiciado, por até trés dias, podendo ele se comunicar
somente com o advogado (BRASIL, 1941). Essa concesséo pouco contribui para a
defesa do réu, em razdo da limitada atuag&o do profissional.

O prazo para a conclusédo do inquérito, conforme o art. 10 do CPP, sera de
dez dias se o réu estiver preso, e de trinta dias se estiver solto, podendo ser dilatado
pelo juiz, apds ouvido o Ministério Publico (BRASIL, 1941). Na Policia Federal, o
prazo € de quinze dias se o indiciado estiver preso, prorrogavel por mais quinze. Nos
crimes de trafico ilicito de entorpecentes, previstos na Lei n°® 11.343/06, o prazo é de
trinta dias se o réu estiver preso e noventa dias se estiver solto, prorrogavel por igual
periodo, o que se justifica pela presumivel complexidade das investigacdes
(BRASIL, 2006).

Concluidas as investigacbes, o Delegado de Policia encaminhard ao Juizo
responsavel o Inquérito Policial, encerrado pelo despacho de indiciamento. Entéo, o
representante do Ministério Publico o analisa e tem duas opc¢0es possiveis: oferecer
denuncia ou pedir arquivamento, de acordo com 0 seu convencimento acerca da
prova da materialidade e dos indicios de autoria, da tipicidade e de eventuais causas
de extincado da punibilidade.

Caso seja oferecida denuncia, cabera ao magistrado sua analise, e, se ele a
receber, o processo tera inicio, com a determinacdo de citacdo ou intimacédo do
acusado para comparecer em Juizo ou constituir defesa técnica.

Se 0 juiz discordar do pedido de arquivamento do Ministério Publico, podera
remeter a questdo ao Procurador Geral de Justica, o qual decidird a respeito. Em
caso de arquivamento do Inquérito, se surgir nova prova, podera ocorrer a retomada
das investigacdes paralisadas, com o desarquivamento.

No procedimento administrativo, em que pese nao haver prova judicializada e
nem contraditério, vale o principio da presuncao de inocéncia, devendo ser a pessoa
tratada com dignidade e ser cientificada de seus direitos a ndo autoincriminacéao e

ao siléncio, ja que sao constitucionais, e N0 meramente processuais.
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3.4 PRODUCAO E RESTRICOES A PROVA

Nos processos brasileiros, fatos e afirmacdes podem ser objeto de prova.
Para que seja possivel e viavel a producdo de prova, deve se estar diante de
controvérsia, relevancia e determinacdo, ou seja, mister ser o fato ou afirmacéao
objeto de embate pelas partes, relevante para o deslinde da questéo, e que o tema
seja determinado no tempo e no espaco. As provas indteis ou protelatorias, portanto,
podem ser indeferidas, se fundamentadas, pelo magistrado.

E possivel, no Direito, se aproveitar da prova de qualquer outro processo, seja
ele civel, criminal, tributario, eleitoral, trabalhista, administrativo, ou de qualquer
outra subespécie. Para o empréstimo, se uma das partes foi parte no processo de
origem, no mesmo deve ter sido observado o contraditério. Caso contrario, se
nenhuma das partes figurou nos polos ativo e passivo do processo de origem, nao
h4 como exigir contraditério, até porque ndo havera prejuizo ou desigualdade
processual. Nesse caso, o contraditorio sera realizado no processo de destino.

A prova emprestada deve guardar a mesma eficacia que possui no processo
de origem, ou seja, se é prova pericial na origem, também tera esse peso no
destino, valendo a regra para todo tipo de prova. Além disso, a eficacia e a
aproveitabilidade da prova séao inversamente proporcionais a possibilidade de sua
producdo. Se no processo de destino for facil a producdo de prova, menos
importante € a emprestada.

A respeito da prova emprestada, o Superior Tribunal de Justica possui
entendimento firmado, o qual se ilustra com o recentissimo julgado de relatoria do

Ministro Ribeiro Dantas:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
ROUBO MAJORADO (QUATRO VEZES). AGENCIA DA CEF.
RECONHECIMENTO PESSOAL.

VIDEOCONFERENCIA. INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NO ART.
226 DO CPP.

RECOMENDACAO LEGAL. ATO REALIZADO EM CONFORMIDADE
COM A NORMA PROCESSUAL. NULIDADE NAO ALEGADA NA
AUDIENCIA. PRECLUSAO. PROVA EMPRESTADA. CONTRADITORIO
ASSEGURADO. POSSIBILIDADE. TRANSITO EM JULGADO DA
SENTENGA CONDENATORIA. PLEITO DE REVOGAGAO DA PRISAO
CAUTELAR PREJUDICADO. DOSIMETRIA. MATERIA NAO EXAMINADA
NO ACORDAO RECORRIDO. INDEVIDA SUPRESSAO DE INSTANCIA,
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RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO,
DESPROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que "as disposi¢des
insculpidas no art. 226 do CPP, configuram uma recomendacéo legal, e ndo
uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de nulidade quando
praticado o ato processual (reconhecimento pessoal) de modo diverso"
(AgRg no AREsp 991.119/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 1/2/2017) 2. No caso em exame,
verifica-se  que, na audiéncia de instrucdo e julgamento,
encontravam-se presentes 0 Magistrado, o Procurador da Republica e os
defensores  constituidos, oportunidade em que foram ouvidas as
testemunhas, interrogado o réu, por meio de videoconferéncia, e
proferida a sentenca.

3. Para a declaracdo da nulidade de determinado ato processual,
conforme o principio pas de nullité sans grief, deve haver a
demonstracdo de eventual prejuizo concreto suportado pela parte, nao
sendo suficiente a mera alegacdo da auséncia de alguma formalidade, o
gue nao se verifica na espécie.

4. A nulidade da audiéncia por videoconferéncia nao foi suscitada no
momento da realizacdo do ato, tanto que constou de seu termo a
concordancia do defensor dos réus, o que acarreta a preclusdo da
matéria.

5. A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que "a prova
emprestada nao pode se restringir a processos em que figurem partes
idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade,
sem justificativa razoavel para tanto. Independentemente de haver
identidade de partes, o contraditério € o requisito primordial para o
aproveitamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado as
partes o contraditério sobre a prova, isto é, o direito de se insurgir
contra a prova e de refuta-la adequadamente, afigura-se valido o
empréstimo" (EREsp 617.428/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
CORTE ESPECIAL, DJe 17/6/2014). 6. Com o transito em julgado da
sentenca condenatdria, encontra-se prejudicado o pedido de revogacdo da
custodia cautelar.

7. A questdo relativa a dosimetria ndo foi objeto de andlise pelo Tribunal
de origem, razdo pela qual ndo pode aqui ser examinada, sob pena de
indevida supresséo de instancia.

8. Recurso ordindrio parcialmente conhecido e, nessa extensao,
desprovido. (BRASIL, 2017, g.n.).

O ordenamento juridico brasileiro proibe a utilizacdo, no processo, de prova
ilegitima ou ilicita. S&o ilegitimas quaisquer provas obtidas mediante violacdo de
regra processual. A titulo de exemplo, tem-se a utilizacdo de prova, no plenério do
Tribunal do Juri, que ndo tenha sido juntada aos autos, para ciéncia da outra parte,
com prazo minimo de trés dias Uteis, violando-se a disposicdo nesse sentido do art.
479 do CPP (BRASIL, 1941).

Prova ilicita € aquela obtida a partir de violacdo de regra de direito material ou

de normas constitucionais, e, conforme prevé o art. 5° LVI, da CR/88 “séo
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inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” Para se entender o
gue isso significa, torna-se necessaria a remisséo a leitura do inciso X, do mesmo
artigo. Portanto, prova ilicita seria aquela obtida mediante violagdo da intimidade, da
vida privada, da honra ou da imagem das pessoas, neste caso, do acusado.
(BRASIL, 1988). Pode-se exemplificar como provas ilicitas, portanto, aquelas
informacfes obtidas mediante tortura ou por meio de interceptacdo ilegal de
comunicacao.

A previsdo constitucional foi encampada no art. 157 do CPP, cuja redacao foi
dada pela Lei n° 11.690/08, dispondo-se que “sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagao a normas constitucionais ou legais” (BRASIL, 2008).

Desse modo, o art. 157 do CPP nédo faz distincdo entre provas ilicitas e
ilegitimas, abarca ambas as espécies de prova, e deve ser interpretado a luz das
normas processuais e constitucionais aludidas.

Igualmente inadmissiveis, conforme 81° do referido dispositivo, séo as provas
“derivadas das ilicitas, salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras”, considerada fonte independente, de acordo com o §2°,
“‘aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigacao ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.
A teor do §3° do art. 157 do CPP, “preclusa a decisdo de desentranhamento da
prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente” (BRASIL, 2008).

Contemplando o assunto, elucidativo € o seguinte julgado do Superior

Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. 1. IMPETRAGAO

SUBSTITUTIVA ) ) DO
RECURSO PROPRIO. NAO CABIMENTO. 2. OPERAGAO CASTELO
DE CARTAS.

CRIMES DE CORRUPCAO PASSIVA E FRAUDE A LICITACAO.
INTERCEPTACAO TELEFONICA DECLARADA NULA NA ORIGEM.
IMPUGNAGCAO AS PROVAS ILICITAS POR DERIVAGCAO. ART. 157, § 1°,
DO CPP. 3. BUSCA E APREENSAO, PRISAO
TEMPORARIA E CONDUCAO COERCITIVA. MEDIDAS LASTREAD
AS NAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS ILICITAS. AUSENCIA DE
FONTE INDEPENDENTE. 4. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
diante da utilizacdo crescente e sucessiva do habeas corpus,
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passaram a restringir sua admissibilidade quando o ato ilegal for
passivel de impugnagcdo pela via recursal propria, sem olvidar a
possibilidade de concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante
ilegalidade.

2. E direito constitucional do réu ter as provas obtidas por meios
ilicitos expurgadas do processo a que responde, sendo igualmente
inadmissiveis, nos termos do art. 157, § 1°, do CPP, as provas que
derivam da prova ilicita, razéo pela qual devem ter o mesmo destino.
As provas derivadas apenas podem ser mantidas nos autos nos casos
em que néo ficar evidenciado o nexo de causalidade, ou seja, quando
ndo se configurar a derivacdo, ou quando demonstrado que

poderiam ser
obtidas por uma fonte independente, cabendo ao Magistrado
justificar.

3. Manifesta a derivacdo da medida ora impugnada das interceptacdes
telefénicas consideradas ilegais, ndo se tratando, portanto, de
prova independente conforme afirmado pelas instancias ordinarias,
uma vez que ndo ha mencéo a existéncia de provas outras ou mesmo
de outra linha investigativa, que néo tenha derivado diretamente das
interceptacfes ilicitas. A indissociabilidade das medidas se revela
por simples leitura do pedido de "busca e apreensdo, prisédo
temporéria e conducdo coercitiva", o que denota, sem maior esfor¢o
intelectivo, a ilicitude da prova por derivacdo, conforme dispfe o art.
157, 8 1°,do CPP.

4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para
reconhecer a ilegalidade por derivacdo da diligéncia de "busca e
apreensdo, prisdo temporaria e condugdo coercitiva', devendo ser
desentranhado dos autos o resultado das referidas medidas.

Determino, outrossim, ao Magistrado de origem que analise a
ilicitude de eventuais outras provas derivadas e, por consequéncia,
verifique a validade da denuncia, diante da exclusdo das provas ilicitas
por derivagdo. (BRASIL, 2016b, g.n.)

Verifica-se, portanto, que a prova ilicita por derivacdo € aquela que, isolada,
seria licita, contudo, mostra-se contaminada porque originaria de uma prova ilicita.
Trata-se da aplicacao da teoria fruits of poisonous tree, do Direito norte-americano,
ou, “frutos da arvore envenenada”, que traduz a idéia de que se a arvore é
envenenada, seus frutos serdo contaminados.

A atuacédo do Estado possui limites juridicos, o que leva a impossibilidade de
condenacdo do réu mediante utilizacdo de elementos probatérios obtidos ou
produzidos de forma incompativel com o Estado Democratico de Direito. Esse € 0
fundamento da ineficacia da prova ilicita.

Lado outro, ja se encontra posicionamento da doutrina e na jurisprudéncia no
sentido de que, em prol da ampla defesa, se trouxer beneficio ao réu, a prova ilicita

pode ser utilizada em seu favor:

A protec¢éo da sociedade esta melhor amparada pela preservacao do nacleo
bésico de garantias de todos. Afinal, os criminosos integram o corpo social.
Flexibilizar os direitos de alguns, como ja acontece com o “bode expiatério”
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das organizacbes criminosas, que sdo invocadas toda vez que se quer
justificar ilegalidade ou mitigacdo de direitos, é abrir caminho para o
desrespeito a seguranca de todos. Desta maneira, a prova ilicita poderia ser
utiizada em favor da inocéncia, de sorte a evitar-se uma limitacdo na
utilizacédo de prova que, mesmo produzida ao arrepio da lei, cumpra o papel
de inibir condenacdo descabida. Deve-se avaliar, portanto, a sua real
utilidade para a persecucao penal e o grau de contribuicdo para revelar a
inocéncia, além do bem juridico violado para a obtencdo da prova. O
balanceamento deve ser checado ndo sé na conclusdo solar que a
proibicdo da prova ilicita ndo deve prosperar diante de uma possivel
condenacéo injusta, mas também nos meios utilizados para obtencéo desta
prova, e o prejuizo provado por eles. Havendo desproporcdo, a prova hdo
deve ser utilizada. Ademais, a prova ilicita utilizada para demonstrar a
inocéncia, amparada pela proporcionalidade, ndo pode servir para
prejudicar terceiros. Os efeitos séo limitados a obtencdo da inocéncia, ndo
cabendo a utilizacdo desta prova para demonstrar a culpa de outrem, no
mesmo ou em outro processo, pois seria verdadeira proporcionalidade as
avessas. (TAVORA, 2009, p. 311).

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF. I. -
gravacdo de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles,
sem conhecimento do outro, com a finalidade de documenté-la,
futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente
guando constitui exercicio de defesa. Il. - Existéncia, nos autos, de
provas outras ndo obtidas mediante gravacdo de conversa ou quebra
de sigilo bancério. lll. - A questao relativa as provas ilicitas por derivacao
"the fruits of the poisonous tree" ndo foi objeto de debate e decisdo, assim
ndo prequestionada. Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. - A apreciagdo do
RE, no caso, ndo prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o
gue nédo é possivel em recurso extraordinario. Siimula 279-STF. V. - Agravo
ndo provido (BRASIL, 2005, g.n.).

Tal aplicacéo da proporcionalidade para admitir as provas ilicitas é tendéncia

advinda do Direito aleméo, como explica Ada Pellegrini Grinover:

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais,
vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa corrigir possiveis
distorcbes a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de
excepcional gravidade. Trata-se do denominado verhaltnismassigkeit
prinzcip (sic), ou seja, de um critério de proporcionalidade, pelo qual os
tribunais da entdo Alemanha Federal, sempre em carater excepcional e em
casos extremamente graves, tém admitido a prova ilicita, baseando-se no
principio do equilibrio entre valores fundamentais contrastantes.
(GRINOVER, 2011, p.115).
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Diversamente do Direito aleméo, que tende ao aproveitamento da prova
ilicita em casos excepcionais, a licitude da prova no Brasil ndo pode ser relativizada,
nao sendo cabivel seu aproveitamento a critério ou discricionariedade do juiz,
mesmo diante da proporcionalidade com outros principios. Isto porque a vedacao
constitucional é expressa. A prova, como elemento de reconstrugdo dos fatos no
processo, deve ser produzida em observancia aos preceitos constitucionais do

Estado Democratico de Direito.

3.5 OBJETOS E ONUS DE PROVA

No processo penal brasileiro, consoante art. 155 do CPP, o juiz formara sua
conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, e
somente no que diz respeito ao estado de pessoa é que se observara as restricoes
impostas pela lei civil (BRASIL, 2008). Destarte, os estados fisicos, civis, familiares,
sociais ou politicos que sdo objeto de registro ou averbacdo, como nascimentos,
casamentos e oObitos, dentre outros, serdo provados por certiddo, na forma da lei
civil.

Ao prever que o juiz apreciara a prova, o Codigo de Processo Penal coloca o
magistrado como destinatario imediato daquela, ja que a ele cabe a decisdo. No
entanto, no contexto de um processo constitucional democratico, com simétrica
paridade de armas, as partes também devem ser compreendidas como destinatarias
das provas. Isto porque a construcdo do provimento é fruto da participacao de todos
e, assim, conjunta, e porque as partes também terdo que se convencer pela decisao
judicial - no sentido de recebé-la fundamentada -, a qual expora os pontos
controvertidos e 0s motivos que levaram a opgéo por um ou outro posicionamento.

Dessa forma, e diante do comando do art. 156, caput, do CPP de que “a
prova da alegacéo incumbira a quem a fizer [...]" (BRASIL, 2008), as partes incumbe
demonstrar o alegado, para convencer o julgador do merecimento do direito
pleiteado judicialmente, o que €& chamado 6nus da prova. Por isso, cabe ao
interessado provar as narrativas ao juiz. As alegacfes implicam em argumento,
demonstracdo e narrativas de fatos ocorridos, 0s quais, portanto, sdo o objeto da

prova.
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Como regra geral, no processo, o autor da acdo deve provar o fato
constitutivo de seu direito (ou da sociedade), e 0 réu precisa provar a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (ou da sociedade).

No Processo Penal, portanto, a parte autora - acusadora - deve demonstrar
a autenticidade da imputacdo contida na dendncia ou queixa-crime, ou seja, a
materialidade do crime, a autoria, o dolo ou culpa, e eventuais causas que
impliguem em aumento de pena.

A parte ré, por outro lado, em sua defesa, caso pretenda assumir ou negar a
imputagdo, nenhum Onus possui, uma vez que o estado de inocéncia prevalece. Isto
em razdo da presuncao de inocéncia de todo individuo, consagrado no 5°, inciso
LVII, da C/88, que dispde que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria” (BRASIL, 1988).

Caso a defesa opte por alegar eventuais excludentes de ilicitude, excludentes
de culpabilidade, causas de extincdo da punibilidade, ou circunstancias que
diminuam a pena, chama para si, de forma légica e natural, o 6nus da prova. Nesse
caso, ambos - acusacao e defesa - tém o 6nus de provar o alegado. A acusagao nao
se exime da responsabilidade de demonstrar a materialidade do delito e a sua
autoria, ainda que o réu por exemplo, alegue uma excludente de ilicitude. N&o
provadas as alegacfes pela defesa, o réu continua na sua condicdo presumida de
inocente, e a acusacao permanece com o encargo de provar que ele é culpado.

Nesse sentido:

O 6nus da acusacao € sempre exigivel e inflexivel. O énus da defesa pode
ser exigivel e é flexivel. O 6nus do érgao acusatério, quando falho, jamais
podera gerar convencimento favoravel a condenacdo, pois seria este
fundamentado em livre convicgdo intima, o que é inadmissivel (excetuado o
sistema do Tribunal do Juri). O énus da defesa, quando falho, pode gerar
convencimento favoravel ao réu, desde que calcado no principio da
presuncdo de inocéncia. Logo, o magistrado, nessa hipotese, estaria
absolvendo o acusado nao por livre convicgdo intima, mas se valendo de
principio constitucional expresso (NUCCI, 2015, p. 350).

A referida posicdo, de que a defesa possui 6nus de prova, ndo € unanime,
embora majoritéria, porquanto ha quem defenda que o réu jamais tem dever de

prova, mas somente o direito de provar o que alegou, a exemplo de Aury Lopes Jr.:

Gravissimo erro é cometido por numerosa doutrina (e rangosa jurisprudén-
cia), ao afirmar que a defesa incumbe a prova de uma alegada excludente.
Nada mais equivocado, principalmente se compreendido o dito até aqui. A
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carga do acusador é de provar o alegado; logo, demonstrar que alguém
(autoria) praticou um crime (fato tipico, ilicito e culpavel). Isso significa que
incumbe ao acusador provar a presenga de todos os elementos que
integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a
inexisténcia das causas de justificagdo. (LOPES JR., 2012, P. 371).

E mais acertada a primeira posi¢éo porque, se o énus da acusacio nao for
cumprido, independentemente de contraposi¢cdo do 6nus da defesa em evidenciar
causa impeditiva - ou seja, se nao houver a certeza necessaria para uma
condenacéo - o réu deve ser absolvido.

N&o se admite no Direito decisdo sem prova, e qualquer evidéncia capaz de
gerar no espirito do julgador davida sobre autoria ou materialidade, ou mesmo sobre
fatos impeditivos da pretensdo punitiva do Estado, deve levar a absolvigdo do réu,
em obediéncia a presuncdo da inocéncia, que milita em seu favor. Assim, ndo ha
nenhuma incompatibilidade - o que pode parecer inicialmente -, entre o 6nus da
prova do réu e a presuncao de inocéncia.

No Direito Brasileiro, todavia, alguns fatos independem de prova. Nao é
necessario provar os fatos notérios, nestes compreendidos os de conhecimento
geral da sociedade, ou seja, os fatos de dominio de parcela significativa da
populacdo medianamente informada, como, por exemplo, os feriados nacionais.
Também prescinde de prova o Direito consistente em lei federal, porque o
magistrado - destinatario final da prova - o conhece. Lado outro, hormas estaduais,
municipais, estrangeiras, administrativas e referentes aos costumes precisam ser
provadas (LIMA, 2015, p. 583-584).

Os fatos axiométicos - também conhecidos como intuitivos, Obvios,
evidentes, que se auto demonstram - bem como as presuncdes - ou seja, as
conclusdes que se faz sobre o que normalmente acontece -, ndo necessitam, da
mesma forma, de prova. As presunc¢des podem ser relativas, quando admitem
contestacdo e podem ser ultrapassadas, e absolutas, quando néo se pode realizar
prova em sentido contrario - como € o caso da imaturidade que justifica a
inimputabilidade dos menores de dezoito anos (LIMA, 2015, p. 583-584).

S&o objetos de prova, portanto, os demais fatos e atos nestes nao incluidos,
0S quais se orientam pela relevancia e pertinéncia, ou seja, sdo os fatos Uteis a
demonstracao, pretendida, dos fatos.

Nesse particular, Fernando da Costa Tourinho Filho registra que no

Processo Civil os fatos incontroversos ndo podem ser objeto de prova, mas no
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processo penal € inverso o fenbmeno, porque o juiz pode ordenar a producédo de
prova de oficio, caso entenda necessario, pouco importando se o fato é ou nédo
controvertido (TOURINHO FILHO, 2013, p. 17).

Sendo o 6nus da prova a incumbéncia, atribuida as partes, de demonstrar o
alegado, para que o magistrado faga sobre eles incidir o direito, ndo pode ser esta
incumbéncia entendida como obrigacdo, em que pese haver possibilidade de
consequéncia desfavoravel ao préprio interesse para o ndo cumprimento. A parte
gue alega tem a responsabilidade na demonstracdo dos fatos alegados, e, ndo o
fazendo, sofre “sangé&o processual”’, de n&o atingir a sentenga favoravel ao seu
intento.

O magistrado, por sua vez, ndo tem 6nus de prova, 0 que € inerente a
atuacao das partes. Todavia, 0 magistrado possui iniciativa probatoria, a teor do art.
156 do CPP, que o permite “ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida” e também “determinar, no
curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante” (BRASIL, 2008).

Guilherme de Souza Nucci traz sua contribuicdo ao explicar a medida da
producdo antecipada de prova, complementando que, tratando-se de prova oral,
sera designada audiéncia, em obediéncia ao procedimento formalmente previsto

para a inquiricdo de pessoas:

A producgdo antecipada de provas € medida cautelar incidental, podendo
realizar-se antes ou depois de iniciada a a¢do penal. Naturalmente, mais
l6gico seja concretizada antes do inicio da demanda, pois é a fase em que
ndo ha possibilidade de captacdo de provas sob o contraditério judicial,
como regra. Entretanto, conforme o caso, pode-se imaginar ter o magistrado
recebido a denlncia, determinando a citacéo do réu e, nesse periodo, surgir
a necessidade de se ouvir uma testemunha-chave, que se encontra de
mudanca para o exterior. E viavel a propositura da medida cautelar de
producdo antecipada de provas, apos iniciada a acdo penal, mas antes da
audiéncia de instru¢éo [...]. Cuidando-se de prova pericial, segue-se o
procedimento estampado no Cdodigo de Processo Penal, possibilitando-se
aos interessados a oferta de quesitos e a apresentacdo de assistentes
técnicos (NUCCI, 2015, p. 374).

Pelo procedimento da producdo antecipada de provas é possivel que a

prova seja antecedida a fase da qual seria produzida, por razdes de urgéncia ou
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relevancia, ou seja, para evitar seu perecimento, mediante fundado receio de que o
decurso do tempo a obste.

O magistrado, portanto, pode impulsionar a producédo da prova sempre que
houver necessidade, utilidade e adequacdo. Nesse caso, defende-se que a
producdo da prova passa a ser dever de quem for incumbido de produzir, e ndo

mero 6nus, ja que parte de determinacao judicial.

3.6 A PROVA NO PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O atual Cddigo de Processo Penal brasileiro, Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941, entrou em vigor no primeiro dia do ano de 1942, juntamente com a
Lei de Introducdo do Cdodigo de Processo Penal (Decreto Lei n°® 3.931, de 11 de
dezembro de 1941), em periodo de Estado Novo, com outra configuracdo politica,
social e econbmica. Mais de quarenta anos mais tarde, foi promulgada a atual
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Dai se depreende que o Brasil
possui uma Constituicdo Cidada e Democratica, mas um Codigo de Processo Penal
autoritario, que nao foi discutido por um Parlamento em um Regime Democratico.
Assim, com o advento da CR/88, o c4digo passou a carecer de revisao.

Algumas alteracGes pontuais foram sendo feitas, por meio de leis. Com
relacdo a matéria pertinente a prova, a primeira alteracao da redacao original se deu
pela Lei n° 8.862/94, a qual trouxe alguns detalhes para o procedimento de
realizacdo de exames de corpo de delito e as outras pericias (BRASIL, 1994).

Apdés, a Lei n° 10.792/03 veio alterar o interrogatério judicial, que
anteriormente era feito somente entre juiz e acusado, passando entdo a ser
garantida a assisténcia e intervencdo, no ato, de defensor e do representante do
Ministério Publico responsavel pela acdo penal. Além disso, passou a ser
assegurado o direito ao siléncio, sem que isto configurasse confissdo, e sem
importar em prejuizo para a defesa do réu (BRASIL, 2003).

Anos depois, foi editada a Lei n° 11.690/08, que também inseriu e modificou
diversos dispositivos pertinentes a provas no processo: 0O juiz passou a nao poder
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo; adotou-se a chamada inquiricdo direta, isto €, as perguntas passaram
a ser formuladas diretamente pelas partes as testemunhas, abandonando-se o

sistema presidencial, até entdo adotado no processo; vedou-se expressamente as
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provas ilicitas e derivadas; alterou-se a sistematica das pericias, que antes deveriam
ser feitas por dois peritos oficiais, passando a ser exigido apenas um perito,
permitindo-se contraditorio e assistente técnico; dispensou-se atencdo ao ofendido
ao oferecer-lhe espaco reservado quando da audiéncia e direito de ser comunicado
dos atos do processo, inclusive por meio eletronico; instituiu-se inquiricdo e
interrogatério por videoconferéncia (posteriormente regulamentada pela Lei n°
11.900/09); e garantiu-se incomunicabilidade de testemunhas e espaco reservado
para se atingir tal fim (BRASIL, 2008).

Apos, foi publicada a Lei n° 11.719/08, para alterar substancialmente o
procedimento comum, adaptando-o ao Estado Democratico de Direito. O novo
procedimento foi dividido em ordinario, sumario ou sumarissimo, de acordo com a
guantidade das penas cominadas aos delitos. Assegurou-se a ampla defesa e o
contraditorio, instituindo-se a resposta a acusacdo, a possibilidade de absolvicao
sumadria, e, principalmente, passando-se o interrogatério do réu para o ultimo ato da
instrucdo do processo, porquanto, dessa forma, o acusado pode fazer sua auto-
defesa considerando todas as provas orais colhidas (BRASIL, 2008).

Em 2008, por meio do requerimento n® 227, do Senado Federal, foi criada
nova comissao de juristas para elaboracdo de anteprojeto de reforma do Cdédigo de
Processo Penal. A comisséo, coordenada pelo aposentado Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Hamilton Carvalhido, foi composta pelo relator Eugénio Pacelli
de Oliveira e pelos juristas Antbnio Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral.

O anteprojeto de reforma elaborado por essa comisséao foi convertido no
Projeto de Lei do Senado n° 156/09, de autoria do Senador José Sarney, e,
aprovado, passou a ter tramite na Camara dos Deputados como Projeto de Lei n°
8.045/10. Cumpre esclarecer que esse € o tramite atual na data de depdsito deste
trabalho, ndo abrangendo eventuais modificagcdes que eventualmente venha a sofrer
posteriormente.

A matéria pertinente a prova encontra-se disposta nos arts. 165 ao art. 263 do
Projeto de novo CPP, os quais se localizam no Livro |, Titulo VIII, comportando trés
capitulos, que dispdem sobre disposi¢cdes gerais, meios de prova, e meios de
obtencdo da prova, respectivamente. Diversos dispositivos referentes a prova

repetem o tratamento dado pelo atual CPP. Dessa forma, registra-se que, sendo
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este capitulo voltado para o estudo do Projeto de novo CPP, n&o serdo reforcados
os dispositivos semelhantes, os quais estdo sendo abordados nesse estudo nos
momentos oportunos, cabendo aqui apontar as alteracbes da tematica.

O novo CPP reafirma o sistema do livre-convencimento motivado do juiz e
inicia por alterar as disposi¢Oes gerais, revelando que as provas serao propostas
pelas partes, sendo facultado ao juiz, antes do julgamento, esclarecer duvida sobre
a prova produzida. Extirpou-se a parte da redacdo que previa a possibilidade da
producédo de prova de oficio pelo juiz e na fase pré-processual. Considerando-se que
no atual codigo a prova da alegacdo incumbe a quem a fizer, e € permitido ao juiz
determinar a sua producdo, trata-se de relevante demonstracdo de retirada do
impulso do magistrado no procedimento probatoério, sendo sua atuacdo ainda mais
supletiva, e exclusiva para a fase processual.

Nos termos do novo cédigo, o juiz decidira sobre a admissdo da prova,
mantendo-se a vedacao as provas ilicitas e derivadas, bem como as ilegitimas e as
manifestamente  impertinentes, irrelevantes ou protelatdrias. Adverte-se
expressamente que os indicios ndo sdo suficientes para concluir pela existéncia de
um fato, a ndo ser que sejam graves, precisos e concordantes. Os indicios ndo séo
elencados como meios de prova (tratados a seguir), e o Projeto ndo traz definicdo do
gue seria indicio, como ha no art. 239 do CPP atual (n&o incorporado ao novo), o
gual conceitua indicio como circunstancia que, relacionada ao fato, autorize, por
inducdo, a conclusdo da existéncia de outra circunstancia (BRASIL, 1941). Além
disso, o Projeto atenua expressamente o valor das declaragbes do coautor ou
participe, condicionando-o a confirmacao por outros elementos de prova.

O novo caédigo encerra as disposi¢cdes gerais trazendo regra e procedimento
do empréstimo da prova de outro processo, judicial ou administrativo, com a
condicédo de que ela tenha sido produzida em processo de que tenha participado do
contraditorio aquele contra o qual seré utilizada. Trata-se de Util aquisicdo para a lei
processual, por ser regra que ndo era positivada e que atualmente se adota com
base na doutrina e na jurisprudéncia.

O Capitulo Il do Projeto de Lei n° 8.045/10 trata dos meios de prova, optando
por exatamente essa nomenclatura, o que néo ocorre na lei atual, fato que, inclusive,
enseja algumas divergéncias doutrinarias conceituais, como tratado no primeiro

subtitulo deste capitulo. Sdo, portanto, meios de prova, a teor do novo coédigo, a
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prova testemunhal, as declara¢gdes da vitima, o reconhecimento de pessoas e coisas
e a acareacao, a prova pericial e o exame do corpo de delito, e a prova documental.

Foi reservada uma secdo (apés as secOes da prova testemunhal e das
declaracbes da vitima), de normas para a inquiricdo de criancas e adolescentes,
seja na condicdo de vitima ou testemunha, com detalhamento de regras para evitar
gualquer tipo de dano ou constrangimento a eles. O Projeto se preocupa em atentar
0sS sujeitos do processo para a maturidade, intimidade, condi¢cdo social e familiar, e
experiéncias de vida dessas pessoas, e ressalta a condicdo peculiar dos menores
de “pessoa em desenvolvimento” (termo utilizado no Projeto de Lei n° 8.045/10),
buscando evitar a revitimacdo que pode ser causada por sucessivas inquiricdes
sobre o0 mesmo fato, em diferentes searas (civel, penal, administrativa).

O interrogatério do acusado, em que pese ser inequivoco meio de prova, foi
ressaltado como meio de defesa no novo CPP, e transferido para o Titulo IV do Livro
I, entre os sujeitos do processo. Igualmente, a prova indiciaria ndo mereceu
tratamento especifico, mas apenas referéncias ao longo da lei. Sergio Demoro
Hamilton, ao tratar do assunto, lembrou que, diante do sistema adotado na lei
brasileira, mesmo sem previsdo expressa em lei, o indicio teria que ser aceito,
porque “nao se tratando de um meio de prova direta, mas de um fato que se prova
por meio da prova direta, através de um processo légico de raciocinio, ndo ha,
sequer, necessidade de indicacdo legal para a sua aplicacdo. Ela decorreria do
proprio sistema” (HAMILTON, 2017).

Ainda em relagdo a prova oral, ha alteracdes relevantes. Ao retirar as
disposicdes do atual art. 209 do CPP, o Projeto extirpou a possibilidade de serem
ouvidas testemunhas do juizo ou referidas, estando o magistrado adstrito a
testemunhas e pedidos das partes. Além disso, acrescentou-se o companheiro e o
enteado do acusado as pessoas que nao sdo obrigadas a depor, e retirou-se a
ressalva da obrigatoriedade de depor se nédo for possivel, por outro modo, obter-se
ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias. Acrescentou-se, também,
gue a testemunha sera advertida sobre o direito a silenciar sobre fatos que possam
incrimina-la.

Sergio Demoro Hamilton, ao estudar a prova no projeto do novo CPP,
comentou que a ressalva faz com que os crimes ocorridos no ambito doméstico
figuem, muitas vezes, sem solucéo, a ndo ser que a testemunha ndo queira usar da

faculdade de ndo se ver obrigada a depor, pelo que a omissédo da ressalva nao foi
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uma boa providéncia. Sustentou, lado outro, que foi medida salutar inserida no
Projeto assegurar o direito de a testemunha silenciar a respeito de fatos que possam
incrimina-la (HAMILTON, 2017).

Incluiu-se que o registro do depoimento da testemunha serd feito mediante
recursos de gravacdo magnética ou digital, estenotipia ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das informac6es. Em caso de falso
testemunho, passa a ser vedada a prética de atos de persecucédo criminal pelo juiz,
0 qual devera remeter copia do depoimento ao Ministério Puablico para as
providéncias cabiveis.

A vitima, no atual codigo, € nomeada como ofendido, enquanto no Projeto &
chamada propriamente de vitima, sendo que, quanto a ela, a Unica alteracao refere-
se ao acréscimo de que as suas declaracdes aplica-se, no que couber, as
disposicdes sobre a prova testemunhal.

Quanto ao reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagdo, o Projeto
apresenta algumas mudancas. A formalidade de reconhecimento passa a garantir a
colocacao da pessoa, cujo reconhecimento se pretender, ao lado de no minimo de
cinco outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver
de fazer o reconhecimento a aponta-la. Atualmente trata-se de formalidade
recomendavel, ndo fundamental, e ndo ha quantidade de pessoas previamente
delimitada. Lado outro, foi positivada incumbéncia a autoridade de cuidar para que a
pessoa a ser reconhecida ndo veja aguela chamada para fazer o reconhecimento.

Foi prevista a conducgao coercitiva do acusado que nao comparecer para ser
realizado o reconhecimento, quando intimado. Como ja se posicionou Sergio
Demoro Hamilton, a medida podera suscitar polémica, uma vez que o acusado nao
esta obrigado a produzir prova contra si mesmo. Lado outro, o Procurador de Justica
elogiou a exclusdo da pessoa do acusado da acareacdo, porque, de fato, se ele
pode silenciar e até mesmo mentir sem que isso o prejudigue, ndo ha sentido em
submeté-lo a uma acareacdo (HAMILTON, 2017).

Em relacdo a prova pericial e ao exame de corpo de delito — este
desnecessariamente enfatizado, ja que € uma prova pericial — poucas mudancas
foram propostas. Em caso de impossibilidade de se realizar o exame de corpo de
delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal pode suprir-lhe
a falta, nos termos do atual Codigo. Para o novo Cdédigo, nesses casos, o laudo de

exame de corpo de delito sera elaborado pelos peritos, de qualquer forma, mas com
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base nos elementos de prova testemunhal e documental existentes, ressalvadas as
hipoteses de perecimento da coisa por omissao da autoridade. E em que pese a
manutencdo da disposicdo de que o0 juiz poderd determinar de oficio o
esclarecimento ou a complementacédo do laudo, a determinacdo da realizacdo de
Novo exame passa a estar condicionada a requerimento das partes. Além disso, 0
prazo legal de elaboracao do laudo passa de dez para quinze dias.

Com relacéo a prova documental, cuja producéo continua sendo permitida em
qualquer fase do processo, contudo, o Projeto prevé que seja ouvida a parte
contraria, em cinco dias, observando que, no caso de julgamento pelo Tribunal do
Juri, a parte contraria ndo podera utilizar-se de documento ou objeto ndo juntado aos
autos com a antecéncia minima de dez dias - e néo trés dias Uteis, como atualmente
previsto. Nota-se aqui adequada homenagem ao contraditorio.

O Capitulo Il do Projeto de Lei n° 8.045/2010, como ja adiantado, traz
disposicbes relativas aos meios de obtencdo da prova, a comecar pela busca e
apreenséo, a qual passou a ocupar lugar mais acertado na legislacéo, diante de sua
natureza de forma de obter prova, ndo havendo raz&o para ser disposta juntamente
aos meios de prova.

O Projeto, atualizando e clareando a redacédo anterior, dispde que se realizara
busca domiciliar quando houver indicios suficientes de que pessoa que deva ser
presa ou objetos que possam servir de prova de infracdo penal encontrem-se em
local ndo livremente acessivel ao publico, acrescentando que devera ser precedida
da expedicao de mandado judicial fundamentado, sendo que, conforme a lei atual,
nao € necessario mandado para a autoridade judicial e para a autoridade policial. As
buscas domiciliares, que atualmente a lei determina que sejam realizadas de dia,
passam a ser permitidas entre seis e vinte horas, mantida a ressalva de
consentimento do morador ou representante. Acrescentou-se, ainda, que as coisas
apreendidas que correspondam a instrumentos ilicitos do crime, produtos, bens ou
valores auferidos com a pratica do crime poderdo ser alienadas antecipadamente,
geridas por administrador judicial ou colocadas sob custddia de orgdos publicos.
Quanto a busca pessoal, registrou o Projeto que esta sera realizada com respeito a
dignidade da pessoa revistada.

Apos dispor sobre a busca e apreensédo, o novo CPP inovou sobremaneira ao
elaborar um procedimento especifico para 0 acesso a informacgdes sigilosas, para

utilizacdo como prova no processo penal, o qual tramitara em apartado, em segredo
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de justica, e partira de pedido formulado pelo delegado de policia ou pelo Ministério
Puablico, na fase de investigacdo, ou por qualquer das partes, no curso do processo
judicial, e dependera da ordem judicial. O magistrado que deferir 0 acesso a
informacdes sigilosas deverd analisar os indicios de autoria, a necessidade da
medida, a impossibilidade de obtenc&o da prova por outros meios e a pertinéncia e a
relevancia das informacgdes pretendidas para o esclarecimento dos fatos.

Como ultimo meio de obtencdo de prova, inovou também o novo CPP ao
dispor regras procedimentais para interceptacdo das comunicagdes telefonicas, por
ordem judicial, para utilizagdo na investigacdo criminal ou instrugcdo processual
penal. As mesmas regras se aplicam ao fluxo de comunicacdes em sistemas de
informatica e telematica e a outras formas de comunicacdo por transmissédo de
dados, sinais, sons ou imagens. O pedido de interceptacdo de comunicacdes devera
ser formulado por escrito ao magistrado, e se dar4d mediante requerimento do
Ministério Publico ou da Defesa, ou por meio de representacdo do delegado de
policia. Serdo analisados indicios de materialidade, necessidade da interceptacao e
impossibilidade de obtencdo das informacdes por outros meios. As informacgdes

obtidas seréo segredo de justica, para preservar a intimidade dos envolvidos.
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4 A APRECIACAO DA PROVA

Arruda Alvim define que ha um procedimento probatério particular dentro do
processo, 0 qual € composto por momentos de prova. Trata-se de uma sucessao
ordenada de atos para o fim de demonstrar uma alega¢éo. Para ele, os momentos
da prova sdo as etapas em que se desenvolve a atividade probatéria, promovida
pelos litigantes, sob vigilancia do juiz (ALVIM, 2005, p. 417).

Para Misael Montenegro Filho, ndo faz sentido considerar-se apenas esses
trés momentos da prova “sem pensar no resultado do percurso natural da
investigacao dos fatos, saindo da postulacdo, passando pela fase de instrucédo até
culminar no ato sentencial, com o aproveitamento ou ndo da prova na formagao do
convencimento do julgador. ” (MONTENEGRO, 2015, p. 417).

Observa-se, pois, que as fases do procedimento probante, para a doutrina
classica, seriam o requerimento ou proposta, a admissdo e a produgdo da prova.
Todavia, a doutrina contemporanea ressalta a existéncia de uma outra fase,

composta pela valoracéo e valorizagdo da prova:

Avaloragdo da prova €, num primeiro ato, perceber a existéncia
do elemento de prova nos autos do procedimento. Num segundo ato,
pela valorizagdo, € mostrar o conteldo de importancia do elemento de
prova para a formagdo do convencimento e o teor significativo de seus
aspectos técnicos e ldgico-juridicos de inequivocidade material e formal.
Assim, a sensorializacdo ou percepcdo dos elementos de prova nao é
suficiente para o observador decidir. E necessario que o observador se
encaminhe para a valorizacéo da prova, comparando os diversos elementos
de prova da estrutura procedimental, numa escala gradativa de relevancia,
fixando sua convicgdo nos pontos do texto probaticio que a lei indicar como
preferenciais a quaisquer outros argumentos ou articulagdes produzidas
pelas partes. Ndo basta valorar os elementos de prova, dizer que eles
existem na estrutura procedimental, € imperioso que sejam valorizados
(comparados em grau de importancia juridica) pelos pontos legalmente
preferenciais. A valoracao é ato de apreensao intelectiva do elemento de
prova e avalorizacdo é ato de entendimento legal dos conteldos dos
elementos de prova. (LEAL, 2014, p. 178-179).

Assim, ao perceber e elencar, ainda que mentalmente, as provas colhidas,
fazendo andlise de sua admissibilidade, o magistrado as valora, e, ato seguinte,

atribuindo-lhe grau de importancia juridica, as valoriza.
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Pode-se falar em trés sistemas de valoracdo da prova no Direito Processual
Brasileiro, quais sejam, o sistema legal ou tarifado, o sistema da conviccéo intima,
certeza moral ou livre convicgcdo, e o sistema da persuasdo racional ou livre

convencimento motivado.

4.1 SISTEMA LEGAL OU TARIFADO

O primeiro dos sistemas probantes € o sistema legal ou tarifado, também
conhecido como das regras legais, da certeza moral do legislador ou da prova legal,
e é proprio do sistema inquisitivo. E aquele por meio do qual o legislativo, de forma
genérica, indica, por meio de lei, qual prova é mais valiosa, cabendo ao magistrado
atribuir valor ao conjunto probatoério de acordo com a lei.

A esse respeito, vale a contribuicdo de Renato Brasileiro de Lima:

Desse sistema deriva o conceito da confissdo como rainha das provas,
sendo que nenhuma outra prova seria capaz de infirma-la. Além disso, uma
Unica testemunha jamais seria suficiente para a comprovacdo de uma
afirmacao acerca de fato que interessasse a solucao da controvérsia posta
em juizo (testis unus, testis nullus - uma sé testemunha nao tem valor) . Tal
regra autorizava uma conclusdo absurda: a verdade dita por uma Unica
testemunha néao teria valor, na medida em que, de acordo com a lei, um
depoimento isolado n&o tinha qualquer valor; pelo contrario, se uma mentira
fosse contada por duas testemunhas acabaria prevalecendo (LIMA, 2015, p.
604).

N&do é esse 0 sistema adotado no Brasil, embora haja dispositivos, no
processo brasileiro, que indiguem, em casos excepcionais e especificos, o peso de
determinados meios de prova.

E o caso, a titulo de exemplo, da indispensabilidade, por determinacéo legal
da lei processual penal, do exame de corpo de delito quando a infracdo deixar
vestigios, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado (em que pese a atual
relativizacao da jurisprudéncia nesse particular), de acordo com o art. 158, in verbis:
“‘quando a infragdo de ixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”, embora haja a
ressalva do art. 167 do CPP de que “ndo sendo possivel o exame de corpo de delito,
por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a
falta” (BRASIL, 1941).
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Outro exemplo esta no art. 155, paragrafo unico, do CPP, o qual dispbe que
"somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricoes
estabelecidas na lei civil* (BRASIL, 2008), tal qual disposto no art. 62 do CPP, que
“no caso de morte do acusado, o juiz somente a vista da certiddo de o6bito, e depois
de ouvido o Ministério Publico, declarara extinta a punibilidade” (BRASIL, 1941). Ou

seja, a prova da morte do réu somente pode se dar por certiddo de oébito.

4.2 SISTEMA DA CONVICCAO INTIMA, CERTEZA MORAL OU LIVRE
CONVICCAO

O sistema da conviccao intima do juiz, também chamado de certeza moral ou
livre conviccao, é aquele em que o juiz, independentemente de fundamentar sua
decisdo, tem a prerrogativa de se convencer por qualquer prova. Trata-se de
sistema originado de Roma, adotado pelo Codigo de Napoledo de 1808, em que o
magistrado tem total e absoluta liberdade na apreciacao da prova.

Sobre esse sistema de valoracao da prova, ensina Renato Brasileiro de Lima:

A decisdo é o resultado da conviccdo do magistrado, sem que seja
necessaria a demonstragdo de razbes empiricas que justifiquem seu
convencimento, o que permite, em tese, que o juiz julgue com base na
prova dos autos, sem a prova dos autos, e até mesmo contra a prova dos
autos. (LIMA, 2015, p. 67).

O sistema da conviccdo intima do juiz ndo foi adotado, como regra, no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a primeira parte do art. 93, inciso IX,
da CR/88, dispde que “todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serao
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade” (BRASIL,
1988).

Excepcionalmente, contudo, o sistema é encontrado no ordenamento
brasileiro atual, no caso do julgamento em plenario pelo Tribunal do Juri, ja que 0s
jurados nado necessitam fundamentar suas decisdes, bastando responder
objetivamente (sim ou n&o) aos quesitos a eles propostos, conforme art. 486, caput,
do CPP, que prevé que “Antes de proceder-se a votacdo de cada quesito, 0 juiz
presidente mandara distribuir aos jurados pequenas cédulas, feitas de papel opaco e
facilmente dobraveis, contendo 7 (sete) delas a palavra sim, 7 (sete) a palavra ndo”

(BRASIL, 2008).
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4.3 SISTEMA DA PERSUASAO RACIONAL OU LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO

O terceiro sistema probante existente € o sistema da persuasdo racional,
também denominado livre convencimento motivado, no qual o julgador tem ampla
liberdade na valoracdo das provas constantes dos autos, sendo que estas tém
equivalente valor, sendo necessario, contudo, a devida fundamentacéo da deciséo.

O magistrado deve se convencer de forma racional - ndo podendo invocar
fundamentos de fé ou crenca pessoal -, de forma limitada pelas provas dos autos,
explicitando as razbes que o levaram a tal convic¢do, 0 que deve ser exposto de
forma clara e publica.

Nesse sentido:

O sistema da persuaséo racional, ou do livre convencimento, é o acolhido
em nosso direito, que o consagra atraves do art. 131 do, verbis: “o juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera
indicar, na decisdo, os motivos que lhe formaram o convencimento”. Deve
ser orientada por essa regra explicita a interpretacdo do art. 157 do Codigo
de Processo Penal (“o juiz formara a sua convicgao pela livre apreciagao da
prova”). Persuasao racional, no sistema do devido processo legal, significa
convencimento formado com liberdade intelectual, mas sempre apoiado na
prova constante dos autos e acompanhado do dever de fornecer a
motivacdo dos caminhos do raciocinio que conduziram o juiz a concluséo
(GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA, 2015 p. 437).

Na verdade, em virtude dos extremos dos dois sistemas anteriores, este
apresenta a vantagem de devolver ao juiz discricionariedade na hora da
valoracdo das provas, isoladamente e no seu conjunto, aspecto positivo do
sistema da intima conviccdo, mas desde que tais provas estejam no
processo ( id quod non est in actis non est in mundus - 0 que ndo esta nos
autos néo existe), sendo admitidas pela lei e submetidas a um prévio juizo
de credibilidade, néo podendo ser ilicitas ou ilegitimas (LIMA, 2015, p. 605).

E essencial que haja efetiva valorizagdo das provas, ou seja, ndo pode o
magistrado dizer somente a respeito das provas que 0 convenceram, mas deve
fazé-lo de forma completa, explicitando porgue foi convencido por umas e nao por
outras provas que constem nos autos.

Esse é o sistema adotado no ordenamento juridico brasileiro. O Codigo de
Processo Civil (art. 371), aplicado subsidiariamente aos processos criminais,
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eleitorais, trabalhistas ou administrativos, prevé, nessa linha, que “o juiz apreciara a
prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na deciséo as razdes da formacao de seu convencimento” (BRASIL, 2015).

E assim esta disposto na Constituicdo de 1988 (art. 93, inciso IX) e no Cédigo
de Processo Penal (art. 155):

Todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informagédo (BRASIL, 1988).

O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditdrio judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL, 1941).

Danubia Patricia de Paiva, ao estudar a funcao jurisdicional, atribui ao
julgador a missdo de aplicar a lei ao caso concreto, proteger os direitos
fundamentais e garantir o Estado Constitucional Democratico de Direito. Aduz que
ao realizar tais atividades o magistrado deve primar pela celeridade, regular a sua
atuacao, e atentar-se a concretizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana
(PAIVA, 2015, p. 74).

O Cddigo de Processo Penal enumera, em seu art. 381, 0s requisitos que a
sentenca devera contemplar, sendo eles 0s: nomes das partes ou as indicacdes
necessarias para identifica-las; a exposicdo da acusacado e da defesa; a indicacao
dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisé&o; a indicagéo dos artigos
de lei aplicados; o dispositivo; e a data e a assinatura do juiz (BRASIL, 1941).
Portanto, a exigéncia da fundamentacdo encontra respaldo constitucional e
infraconstitucional e permite o controle da prestacao jurisdicional pelos legitimados,
adequado ao Estado Democratico de Direito.

Pela adoc¢do do sistema do livre convencimento motivado do juiz derivam trés
efeitos. Em primeiro lugar, ndo ha hierarquia de provas no processo penal, sendo
gue toda prova tem valor relativo. Mesmo a confissao, ja conhecida como rainha das
provas, tem valor relativo. Em segundo lugar, deve o magistrado valorar todas as

provas produzidas no processo, mesmo que para refuta-las. E em terceiro lugar, o
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juiz ndo pode se utilizar de elementos estranhos ao processo criminal. E necessario
gue as provas invocadas estejam no processo (LIMA, 2015, p. 606).

Para que o processo esteja de acordo com o Estado Democratico de Direito,
este convencimento deve ser motivado e fundamentado, de modo que todos o0s
envolvidos no processo compreendam claramente o processo intelectivo do juiz. E
certo que as indefinicbes sobre conceitos juridicos prejudicam a compreensao dos
textos de lei, motivo pelo qual o clareamento daqueles facilita o entendimento. Em
gue pese ser extensa a discussao do assunto, pretende-se trazer ao conhecimento
do leitor, em forma de breve explanacéo, a diferenca das figuras da motivacéo e da
fundamentacao.

Antdnio Magalhdes Gomes Filho, baseando-se em Jerzy Wrdblewski, expde
gue a imposicdo do dever de motivar tem como objetivo assegurar determinada
forma de raciocinio decisorio, mais precisamente aquela que leve o juiz a formar o
seu convencimento tdo-sé com base em razdes confessaveis; se ndo é possivel
negar que fatores emotivos e ideoldgicos podem influenciar a decisdo, a exigéncia
de motivacdo cumpre o importante papel destinado a afastar o juiz de tais
influéncias; trata-se, nessa fase, de um importante meio de pressado sobre a
consciéncia do juiz, uma forma de autocontrole da decisdo (GOMES FILHO, 2001, p.
113).

Para conceituar fundamentacdo, cabivel aproveitar a redacdo do art. 477,
paragrafo unico, do CPC/15, que prevé que “o juiz devera expor, analiticamente, o
sentido em que as normas foram compreendidas, demonstrando as razdes pelas
guais, ponderando os valores em questdo e a luz das peculiaridades do caso
concreto, nao aplicou principios colidentes” (BRASIL, 2015).

Marcelo Cattoni de Oliveira ja tratou da questado que envolve a racionalidade e
a argumentacao juridica com vistas ao problema da fundamentacdo das decisbes
judiciais asseverando que “o Direito, sob o paradigma do Estado Democrético de
Direito, ndo é indiferente as razdes pelas quais ou ao modo através do qual o juiz ou
tribunal toma suas decisdes. A questao acerca da possibilidade e do papel que uma
argumentacdo racional joga no Direito assume, portanto, status juridico-
constitucional”. Com isso, justifica-se que a ordem juridica determine, sob pena de
nulidade, que as decisdes judiciais sejam fundamentadas (OLIVEIRA, 2016, p.111).

Para que o magistrado correlacione a demanda judicial a sentenca, €

necessario que motive sua deciséo, ou seja, que decline as questdes de fato e de
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direito pertinentes, demonstrando de forma técnica e objetiva a opc¢do escolhida
dentre as possiveis. Trata-se do cumprimento das formalidades processuais.

Além de motivar, € preciso que o magistrado exponha a justificativa racional e
detalhada que o levou a decisdo processualmente motivada. Para tanto, mister
atentar-se ao que foi debatido em contraditério e provado nos autos do processo, de
acordo com o caso concreto. Isto € fundamentar. A fundamentacédo, dessa forma,
permite o controle publico da deciséo.

E dessa maneira que as partes vao construir a decisdo com o magistrado. Dai
se extrai a indissociabilidade do contraditério a fundamentacdo das decisdes.
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias assim explica a esséncia do dever de

fundamentacao:

A justificacdo se faz dentro de um contelddo estrutural normativo que as
normas processuais impdem a decisdo (“devido processo legal’), em forma
tal que o julgador lhe dé& motivagdo racional com observancia do
ordenamento juridico vigente e indique a legitimidade das escolhas
adotadas, em decorréncia da obrigatéria analise dos argumentos
desenvolvidos pelas partes, em contraditério, em torno das questdes de fato
e de direito sobre as quais estabeleceram discussdo. Portanto, a
fundamentacéo da decisao jurisdicional serd o resultado légico da atividade
procedimental realizada mediante o0s argumentos produzidos em
contraditério pelas partes, que suportardo seus efeitos. [...] No processo, as
“razdes de justificagcdo (argumentos) ” das partes, envolvendo as “razdes de
discussao (questdes) ”, produzidas em contraditério, constituirdao “base”
para as “razdes da decisdo”, e ai encontraremos a esséncia do dever de
fundamentacé@o, permitindo a geracdo de um pronunciamento decisoério
participado e democratico (DIAS, 2005, p. 153-154).

Aurélio Agostinho Verdade Vieito sustenta que a decisdo judicial é a
conclusdo da argumentacdo, a qual, em um modelo de didlogo, obedece ao

contraditorio e a ampla defesa, regras aceitas pelos adversarios:

Os embates argumentativos no decorrer do processo se subsumem ao
modelo dialogal, tendo em vista as exigéncias dos principios do
contraditério e da ampla defesa. O autor da acdo apresenta seu ponto de
vista (postula seus direitos, requer seus direitos) e o réu contra-argumenta
(contesta). O juiz é o terceiro que se apresenta em situacdo de davida e
preside a instrucdo das provas. Apds os argumentos apresentados pelas
partes, 0 magistrado profere a sentenca, que é a conclusdo da
argumentacao. Ressalte-se que também na relagédo juridica processual os
papéis se invertem enquanto atores, ou seja, na situacdo de comunicagao
gue é essa relacdo processual (o autor apresenta tréplica, as vezes
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contrarrazdes; as partes recorrem das decisées do juiz). (VIEITO, 2014. P.
13).

As partes contribuem para a construcdo do provimento por meio da
argumentacgdo, que norteia o discurso juridico. Assim, o sistema de apresentacédo e
colheita de provas no Processo Penal Brasileiro se relaciona com a subjetividade
humana, na medida em que os locutores podem aderir valores e interesses a seus
discursos.

Quanto a apreciacdo das provas, esta também se d4 de acordo com a
subjetividade do magistrado, ao qual cabe analisar as provas e Ihes atribuir grau de
importancia juridica, de forma fundamentada. A norma processual aponta que o
magistrado deve pautar-se, pois, no livre convencimento motivado e fundamentado,

a partir da construcéo participada dos afetados pelo provimento final.
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5 A PROVA E A VERDADE

Conforme o dicionéario técnico juridico organizado por Deocleciano Torrieri
Guimaraes, verdade € a conformidade da vontade declarada com os fatos, e
qualidade do que se apresenta a nossos sentidos como existente, de maneira
inequivoca (GUIMARAES, 2004, p. 526).

O dicionéario da lingua portuguesa Michaelis, traz diversos conceitos para
verdade, dentre eles: aquilo que € ou existe iniludivelmente; conformidade das
coisas com o conceito que a mente forma delas; concepcéo clara de uma realidade;
realidade, exatidao; sinceridade, boa-fé; principio certo e verdadeiro, axioma; juizo
ou proposicao que nao se pode negar racionalmente; conformidade do que se diz
com 0 que se sente ou se pensa; copia, imitacdo ou representacao fiel (MICHAELIS,
1998, p. 728).

Ha atualmente calorosa discussdo acerca da relativizacdo da verdade no
Direito brasileiro, o que ressalta o embate da dicotomia entre verdade real e
processual e mesmo o questionamento acerca de sua existéncia. Para o estudo da
subjetividade, é essencial uma preliminar analise a respeito da verdade. Ha trés
grandes linhas na doutrina sobre a verdade e a fungdo da prova no processo.

Para Michele Taruffo a primeira vertente sustenta que as provas sdo uma
espécie de nonsense, ou algo que na realidade ndo existe e tampouco sdo um meio
para determinar a verdade dos fatos. A prova e seus procedimentos de obtencao
seriam meios de dar aparéncia de legitimidade racional a um mecanismo teatral,
cuja funcéo seria dissimular a realidade irracional e por vezes injusta das decisdes
judiciais.

A segunda linha situa a prova no terreno da semiotica e das narrativas do
processo, sendo irrelevante a relagdo entre narrativa e realidade empirica, de modo
gue a verdade ndo é elemento da prova, a qual tem funcdo Unica de avalizar a
narrativa. A decisdo do magistrado se daria por escolha de uma ou outra das
narrativas, que melhor Ihe persuadir.

A terceira corrente defende a existéncia e possibilidade de se encontrar a
verdade (processual, que ndo é necessariamente real) e que ha nexo instrumental
entre prova e verdade, sendo que o termo “provas” faz referéncia sinteticamente ao
conjunto de meios através dos quais aquela reconstrucdo (dos fatos) € elaborada,
verificada e confirmada como verdadeira (TARUFFO, 2002, p. 80-87).
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Conforme Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, a definicdo
classica de prova esta intimamente ligada aquilo que atesta a verdade, autentica
alguma coisa, ou seja, permite a demonstracdo evidente. Defendem que essa
concepcao ja foi aplicada para todas as ciéncias, inclusive o direito processual
classico, porém, atualmente ja se tem consciéncia de que ndo se pode atingir, por
meio do processo, a verdade real sobre determinado acontecimento (MARINONI;
ARENHART, 2004. p. 296).

Observa-se, pois, que para 0s autores citados, existe uma verdade
processual, nesta compreendida aquilo que foi trazido ao processo, por iniciativa das
partes e do proprio magistrado.

Para Nicola Framarino Dei Malatesta, a prova sera tao eficaz quanto puder
fazer nascer no espirito do homem a crenca de que se trata da verdade, ou seja, 0
valor da prova é determinado pela sua acdo na consciéncia humana. O estudioso
considera que o espirito humano pode se encontrar em estado de certeza, davida ou
ignorancia. Assim, excluida a ignorancia, e em graduacao decrescente de perfeicéo,
tem-se o certo, o provavel e o crivel, os dois ultimos pertinentes a duvida.

A certeza, para o referido autor, € um estado da alma, porque nem sempre
corresponde a verdade, uma vez que “por vezes tem-se a certeza do que
objectivamente é falso; por vezes duvida-se do que objetivamente é verdade”, e,
ainda, a verdade que parece certa a uns, parece duvidosa a outros, e falsa a outros.
A certeza € produto da inteligéncia, a qual pode ser auxiliada pelos sentidos, ou
seja, ha a verdade inteligivel (que provém da inteligéncia) e a sensivel (que provém
dos sentidos). Em matéria criminal s6 é possivel vislumbrar materialidade por meio
dos sentidos, ndo bastando a intuicdo e a reflexdo, posto que estas se baseiam no
método evolutivo, pelo qual de uma afirmacdo de deduz outra (MALATESTA, 1927,
p. 18).

Aury Lopes Jr. defende a coexisténcia das duas primeiras correntes e aduz
gue o maior inconveniente da Ultima posicdo € que, estruturada desde o
racionalismo moderno, ndo consegue descolar-se da nocdo de verdade para
justificar a func&o da prova no processo.

O mesmo autor, invocando o pensamento preconizado por Carnelutti, defende
uma quarta posicdo, de que ndo existem verdades absolutas e que a verdade é
inalcancéavel, até porque ndo se encontra em partes, mas em um todo, igualmente

inatingivel. Salienta que uma teoria sO vale até que outra venha para nega-la, e
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propbe o abandono da nocdo de verdade para situar-se na “probabilidade” ou
“possibilidade”. Contudo, encerra a discussdo concluindo que ndao é nesse campo
gue opera o processo penal, de modo que se posiciona pela substituicdo de
“verdade” por “certeza”, em que pese ser essa uma categoria ainda insatisfatéria, tal
como “verdade”, propondo um “giro” no pensamento juridico (LOPES JR., 2012, p.
113).

Fernando da Costa Tourinho Filho defende que ao se cogitar “procura e
encontro” da realidade, deve-se observar as limitagbes e falibilidades humanas,
motivo pelo qual “verdade processual’, ou “verdade forense” sdo expressdes mais
adequadas, porgue muitas e muitas vezes o material de que o magistrado se vale
para a reconstrucdo histérica do fato podera conduzi-lo a uma “falsa verdade real”.

Veja-se:

Quando se fala em verdade real, ndo se tem a presuncdo de chegar a
verdade verdadeira, como se costuma dizer, ou, se quiserem, a verdade na
sua esséncia — esta é acessivel apenas a Suma Potestade -, mas téo
somente salientar que o ordenamento confere ao Juiz penal, mais que ao
Juiz ndo penal, poderes para coletar dados que possibilitem, numa analise
histérico critica, na medida do possivel, restaurar aquele acontecimento
pretérito que é o crime investigado. E certo, ademais, que, mesmo na justica
penal, a procura e o encontro da verdade real se fazem com as naturais
reservas oriundas da limitacdo e falibilidade humanas, e, por isso, melhor
seria falar de “verdade processual”, ou “verdade forense”, até porque, por
mais que o juiz procure fazer a reconstrucdo histérica do fato objeto do
processo, muitas e muitas vezes o material de que ele se vale (ah! As
testemunhas...) podera conduzi-lo a uma “falsa verdade real”. (TOURINHO
FILHO, p.17).

Francesco Carnelutti posicionava a prova como suporte para “constituicdo de
um fato juridico” (e ndo reconstituicao), explicando que o objetivo da prova nao é
trazer um fato ao conhecimento do juiz para que ele aplique a norma, mas que o juiz
“‘determine” e “fixe formalmente” um fato, independentemente de verdade. Assim, a
prova faz nascer um fato diferente, o qual nomeia “fato juridico processual’. Em
raciocinio logico, aduzia que a verdade esta no todo, e, sendo o todo inalcanséavel, a
parte que nos € apreensivel como possibilidade ndo é o todo, logo, ndo € de
verdade que se trata no processo (CARNELUTTI, 1979, p. 90).

Ja que a discussédo da verdade tem intima relacdo com o sistema que guia o
Processo Penal brasileiro e com o sistema de apreciacdo das provas nesse

processo, é relevante colacionar o resumo da celeuma feito por Aury Lopes Jr.:
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No processo inquisitorio (antitese do acusatorio), reforca-se o mito da
verdade (notoriamente a real) e estrutura-se um procedimento que da ao
juiz a gestdo da prova, para ele atuar ativamente na busca da prova, em
nome de uma (pseudo) verdade. Logo, deixa de ser um procedimento em
contraditério (FAZZALARI). No sistema acusatdrio, a verdade nao é
fundante (e ndo deve ser), pois a luta pela captura psiquica do juiz, pelo
convencimento do julgador, é das partes, sem que ele tenha a misséo de
revelar uma verdade. Logo, com muito mais facilidade o processo
acusatorio assume a sentengca como ato de crenga, de convencimento, a
partir da atividade probatéria das partes, dirigida ao juiz. Essa luta de
discursos para convencer o juiz marca a diferenca do acusatério com o
processo inquisitorio. A luz de tudo isso, defendemos uma postura cética
em relacdo a verdade no processo penal. Mais, negamos completamente a
obtencéo da verdade como funcdo do processo ou adjetivo da sentenca.
N&o se nega que acidentalmente a sentenga possa corresponder ao que
ocorreu (conceito de verdade como correspondente), mas ndo se pode
atribuir ao processo esse papel ou missdo. Nao ha mais como pretender
justificar o injustificavel nem mesmo por que aceitar o argumento de que,
ainda que nédo alcancavel, a verdade deve ser um horizonte utépico... O
ponto-chave é negar a “verdade” como fungédo do processo (até para fugir
da armadilha do sistema inquisitério, fundado na busca da verdade). E uma
ingenuidade que reflete a crenca na onipoténcia do conhecimento juridico
moderno. A equacdo, até entdo, € (era): razdo moderna + juiz + ritual
judiciario = mito da verdade. E o mito fundador da sentenca e até do
processo (inquisitério) é a verdade. Dai por que desvelar é preciso, inclusive
para, liberto da missao de revelador da verdade, caminhar em direcdo ao
processo penal acusatério e democratico (LOPES JR., 2012, p. 115-116).

O autor conclui que a sentenca é, pois, “ato de convencimento formado em
contraditorio e a partir do respeito as regras do devido processo. Se isso coincidir
com a ‘verdade’, muito bem. Importa € considerar que a ‘verdade’ € contingencial, e
nao fundante” (LOPES JR., 2012, p. 116).

Relevante, ainda, trazer a posicao de José Osterno Campos de Araujo, que
trata a verdade como correspondéncia, ja que o julgador terd chegado a sua
verdade quando, a vista do exame das provas, detiver robusta convic¢cdo de que seu
julgado (o que define como expressao da limitada atividade intelectual humana)
corresponde a realidade do fato criminoso. Prossegue advertindo que isso nao
afasta a possibilidade de ter-se dado a formacédo de uma conviccao infundada, que

nao almoldada aos fatos como ocorreram. E assim conclui sua teoria:

A limitacao e a falibilidade, caracteristicas inerentes a condicdo humana dos
operadores juridico-processuais, impossibilitam o atingimento, no processo,
ou mesmo em qualquer outra seara do conhecimento, da verdade absoluta,
pura ou ontoldgica, a qual pertence, Gnica e tdo somente, a Deus (ARAUJO,
2007, p. 155).
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Em que pese a demonstrada recorréncia da utilizacdo irrefletida do termo
“verdade” pela doutrina, ndo existe uma verdade como pregada. Se cada ser
humano tem suas caracteristicas particulares subjetivas (algumas inconfessaveis),
nao existe verdade como substantivo (apto a designar a esséncia e a substancia de
um instituto).

A crenca em uma “verdade” torna fragil e vulneravel o processo, o que se
traduz por inseguranca e risco para a sociedade. E preciso concretizar e
democratizar o instituto da prova, retirando-o do entendimento de “busca da
verdade”, que é utbpico, e ndo pode ser entendido como objetivo do processo ou
razdo de ser dos atos do juiz.

Situar a prova no campo da correspondéncia a realidade, ou da fixacéo formal
de um fato a partir da sua reconstrugcao participada, permite que o instituto garanta
seguranca aos participantes da prestacgao jurisdicional. Assim, encontra adequacéo

aos preceitos do Estado Demaocratico de Direito.
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6 O ENTRAVE DA SUBJETIVIDADE

Como ja exposto, no Processo Penal ndo ha hierarquia entre provas, em que
pese ser a prova testemunhal, notoriamente, a mais utilizada e mais comum. Dessa
forma, é possivel uma condenacdo que se lastreie, unicamente, em tais provas,
desde que judicializadas. Nao obstante, a prova testemunhal pode subsidiar todas
as outras provas em um processo, seja ele de qualquer natureza, motivo que
importa na preocupagao, primeiramente, com a subjetividade das testemunhas e
partes envolvidas no evento a ser analisado pelo magistrado.

Os atores judiciais lidam com as recordacdes das pessoas a fim de se obter
as provas testemunhais, e, nesse particular, alguns juristas assim ja escreveram a

respeito da subjetividade:

Como a conviccédo é explicada através da motivacao, é possivel dizer que a
conviccdo € racionalizada na motivacdo. Ou melhor, a conviccdo de
verdade, a dlvida, a inesclarecibilidade do fato constitutivo e a conviccao de
verossimilhanca sao racionalizadas mediante a propria racionalizacdo dos
argumentos utilizados para justifica-las. [...] Isso demonstra a separacao
entre conviccdo, decisdo e motivacdo. Em determinada dimensédo, a
conviccado é importante para a decisdo, pois o juiz, para decidir, tem que
saber o que é necessario (ou o que basta) para julgar o pedido procedente
e assim quando é suficiente uma conviccdo de verossimilhanca - por
exemplo. Em outra perspectiva, a conviccdo somente importa quando é
posta as claras, ou seja, quando é racionalizada na motivacédo. Ou seja, se
a conviccdo é importante para a decisdo, o certo é que a conviccdo e a
decisdo somente poderdo ser compreendidas em face da motivacao,
guando deverdo ser justificadas racionalmente (MARINONI, ARENHART;
MITIDIERO, 2015, p. 299).

Aury Lopes Jr. sustenta que a prova tem funcdo persuasiva e tem como
pilares crenca, fé e captura psiquica, porque o que os locutores dizem tem valor se
os destinatarios crerem, pelo que os resultados da prova dependem dos aspectos
subjetivos e emocionais do ato de julgar (LOPES JR, 2016, p. 496).

E registra a complexidade em que se insere a questao da prova testemunhal
e dos reconhecimentos, os quais giram em torno da memdria. Atenta, também, para

a possibilidade de falsas memorias, explicando o que seriam:

Entre as inUmeras variaveis que afetam a qualidade e confiabilidade da
prova testemunhal, propomos um recorte pouco comum na doutrina juridica:
as falsas memodrias. As falsas memorias se diferenciam da mentira,
essencialmente, porque, nas primeiras, o agente cré honestamente no que
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esta relatando, pois a sugestdo é externa (ou interna, mas inconsciente),
chegando a sofrer com isso. Ja a mentira € um ato consciente, em que a
pessoa tem nog¢do do seu espago de criagdo e manipulagdo. Ambos sao
perigosos para a credibilidade da prova testemunhal, mas as falsas
memorias sd0 mais graves, pois a testemunha ou vitima desliza no
imaginario sem consciéncia disso. Dai por que é mais dificil identificar uma
falsa memodria do que uma mentira, ainda que ambas sejam extremamente
prejudiciais ao processo. E importante destacar que, diferentemente do que
se poderia pensar, as imagens ndo sdo permanentemente retidas na
memoria sob a forma de miniaturas ou microfilmes, tendo em vista que
qualquer tipo de “copia” geraria problemas de capacidade de
armazenamento, devido a imensa gama de conhecimentos adquiridos ao
longo da vida (LOPES JR., 2016, p. 496).

A especialista Cristina di Gesu, ao estudar a prova, esclarece que “a
recordacdo de um evento traumético, aliada as lacunas da memoria e ao fator
indugdo, é imprescindivel para a constatacdo do fendbmeno, embora existam
pessoas e histérias mais ou menos suscetiveis a falsificagcdo da lembranga” (GESU,
2014, p. 165). E aponta para a necessidade de se atentar as falsas memorias,

passiveis de influenciar negativamente a reconstrucao dos fatos passados:

De acordo com o sistema acusatério, toda a atividade processual gira em
torno da busca pelo convencimento do julgador (funcdo persuasiva). Dai a
importadncia de se relacionar o estudo da prova penal com os temas
referentes & memoria e as falsas memorias.

Com efeito, um dos grandes problemas das provas esta na contaminacao
da reconstrucéo de fatos passados, principalmente pelo modo como a prova
€ colhida. O desvio do escopo do processo, ou seja, a procura desmedida
por uma “verdade real” — impossivel de ser novamente retratada no
presente, e resquicio do sistema inquisitivo -, acaba por influenciar a
memadria das pessoas que depdem no processo e até mesmo antes dele.

Os constrangimentos sofridos pela prova, muito embora influenciem na
producédo desta, sdo a garantia do cumprimento das regras do jogo, ou seja,
a observancia do devido processo legal. Atuam como verdadeiro filtro
processual, ndo permitindo a utilizacédo de provas ilicitas ou ilegitimas, o que
jamais poderia ser tido como um fator negativo. [...] Ademais, ha que se
considerar o despraro dos recursos humanos do Estado para lidar com a
situacdo (GESU, 2014, p. 165).

Assim, para evitar interferéncia da subjetividade das partes, o juiz deve
buscar ndo desviar o objetivo do processo procurando uma “verdade real”, para que
nao influencie a memoria das pessoas que depdem no processo. Ainda, deve
atentar os atores judiciarios para esse problema, para que busquem técnicas

adequadas a fim de reduzir a induc&o equivocada e afastar falsas memarias.
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Igualmente relevante é a preocupacdo com a subjetividade do ponto de vista
do julgador. Importante contribuicdo a esse respeito trouxe o jurista iltaliano Franco
Cordero, com sua teoria do quadro mental parandico, que sustenta o primado da
hipotese sobre o fato (originalmente “primato dell’ipotesi sui fatti”), ou seja, que a
concepcao do magistrado, sobre o que ocorreu, acaba sendo mais importante do
gue os fatos propriamente ditos, porque o julgador, em vez de tentar descobrir o que
realmente ocorreu, analisando os fatos, busca provas para reforcar a hipétese pré-
concebida nos autos, qual seja, a da peca inicial acusatoria.

Melhor elucidando, entende-se que o julgador, anteriormente comprometido
com determinada ideia, tenderd a buscar o resultado que a ele convier, por ele
mesmo preconcebido. Assim, para a escolha das provas, partiria da convicgdo, num
guadro mental parandico (CORDERO, 1986, p. 93).

Na mesma linha de raciocinio, Aury Lopes Jr. preconiza que o julgador, “ao
eleger de inicio a hipotese verdadeira, ndo faz no processo mais do que uma
encenacdo, destinada a mascarar a habil alquimia de transformar os fatos em
suporte da escolha inicial. ” (LOPES JR., 2012, p. 182).

E certo que se faz necessario minimizar a contaminacdo do resultado por
concepcdes assumidas como “verdade”, o que podera se dar com a conscientizacao
do julgador de que isso € possivel, e alertamento das possibilidades que se trouxe
neste capitulo e no anterior.

Observa-se que a intencdo de provar € dar credibilidade e conseguir
convencer, psicologicamente, o julgador, fazendo-o crer no que se alega. Dessa
forma, o julgador ndo precisa de tratar de “verdade” para legitimar sua deciséo, ja
gue tal legitimidade é dada pelo respeito as regras legais do processo, ao
contraditorio e a ampla defesa.

N&o obstante, depara-se com o inégavel fato de que o magistrado esta sujeito
a se ver psicologicamente comprometido pelo clamor social ou por fato pretérito de
sua propria vida, ou mesmo por seus valores e principios morais, 0 que € passivel
de gerar interferéncia na sua decisao.

Luis Carlos Balbino Gambogi expde sobre a impossibilidade de se separar da
interpretacdo as subjetividades do intérprete e toda gama de conhecimento que este

carrega, todavia, ressalta que ndo ha um condicionamento absoluto, ja que “o
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intérprete pode superar a ideologia, que cega, fazendo sobre ela incidir o senso
critico” (GAMBOGI, 2005, p. 184).

Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro aduz que o julgador deve basear-se no
dialogo estabelecido no curso do processo, o qual deve ser estimulado,
privilegiando-se o contraditério. As partes deve ser assegurada a hegemonia na
producdo da prova e ao julgador cabe assegurar a pertinéncia das perguntas, a
genuinidade das respostas e a lealdade dos exames (RIBEIRO, 2013, p. 215).

Em que pese a acertada concepcao tedrica, a observacdo mostra que a
formacéao atual do futuro prestador da atividade jurisdicional ndo tem foco no preparo
psicolégico e ndo trabalha conscientemente (filosofica e psicologicamente) a
subjetividade.

Além disso, o magistrado, para avaliar as provas, deve ser imparcial e
equidistante das partes. Sabe-se que imparcialidade € objetiva, e aponta para a ndo
contaminagao por fatores externos ao processo, e nao se nega que a neutralidade
dela se difere, porque se relaciona com experiéncias prévias, valores, histérias de
vida e sentimentos pessoais. Dessa forma, ninguém € neutro. Mas 0 juiz deve, no
momento da decisdo, suspender suas convic¢des pessoais e considerar as provas
como amealhadas, objetivamente.

Em linguagem nao formal, mas bastante clara, Lénio Luiz Streck diz que “a
subjetividade do juiz deve ser constrangida epistemologicamente (quer dizer,
controlada) pela intersubjetividade”, e firmemente defende que “se o0 juiz nédo
consegue suspender seus pré-juizos, ele ndo pode (e ndo deve) ser juiz. Ele pode
odiar ou amar algo. Mas na hora da deciséo isto deve ficar suspenso (uma epoché)”.
Isso, para ele, é responsabilidade politica e democracia (STRECK, 2017).

A valoracdo das provas, em que pese nao ser discricionaria, “pode ser
contaminada pelo préprio subjetivismo do julgador que acaba por trazer suas
vivéncias, sua postura ideoldgica para dentro do processo ao analisar a prova’
(GESU, 2014, p. 165).

Afirmando que na elaboracéo das decisdes judiciais entram inexoravelmente
dados psicologicos e ideologicos do juiz, Antdnio Magalhdes Gomes Filho defende
que “o que importa ao direito judiciario na verdade sdo os elementos de carater
objetivo, de fato e de direito, pois somente estes devem ser considerados pelo
julgador na formacgao de suas decisées” (GOMES FILHO, 2001, p. 110).

Conforme Giacomolli e Duarte, o juiz pode até julgar de maneira formalmente
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imparcial (n&o ser parte, ndo estar impedido ou suspeito), mas iSso ndo suprime a

sua neutralidade subjetiva no processo, a definindo como:

Aquela projetada sobre o processo, que diz das vivéncias pessoais do juiz,
seus gostos e desgostos, suas paixdes, seu eu, seu modo de ser no mundo,
pois o sentido da compreensdo ndo acontece sem a sobreposicéo sobre o
objeto a ser analisado, sem a vivéncia do ser com seu entendimento
singular, pousado sobre a realidade. A verdadeira compreenséo do sentido
daquilo que nos é dado deve extrapolar uma mera exegese pratica de
afirmacado literal do sentido, porquanto deve ocupar-se das proprias
condi¢bes de possibilidade do horizonte do entendimento (GIACOMOLLI;
DUARTE, 2006, p. 288-307).

Lidia Reis de Almeida Prado anota que, no entendimento de Freud, estudioso
da psicanalise e da subjetividade humana, “a Psicanalise propde-se a mostrar que 0
Eu ndo somente é senhor na sua prépria casa, mas também esta reduzido a se
contentar com informagfes raras e fragmentadas daquilo que se passa fora da
consciéncia, no restante da vida psiquica”. Assim, “a consciéncia nao constitui a
esséncia da vida psiquica, mas apenas uma qualidade desta, podendo coexistir com
outras qualidades e até mesmo faltar” (PRADO, 2002, p. 44).

Por outro lado, Fabricio Dreyer de Avila Pozzebon estudou a relacdo da

subjetividade no ato de dizer o Direito assentando que:

A interpretacdo no direito ou em outras areas do conhecimento nunca sera
uma atividade discricionaria, ou puramente mecanica. Ela sempre sera o
produto de uma interacdo entre o intérprete e texto, e seu produto final
contera elementos objetivos e subjetivos. E € bom que seja assim.
Enquanto a objetividade tracara os parametros de atuagdo do intérprete e
permitird aferir o acerto de sua decisao a luz das possibilidades exegéticas
do texto, das regras de interpretacao [...] e do conteddo dos principios e
preceitos que ndo se pode afastar, a subjetividade traduzir-se-4 na
sensibilidade e intuicdo do intérprete (acrescenta-se: nas suas emocoes,
sem a qual ndo podera decidir como visto em Antonio Damasio; nos seus
valores; enfim, na sua histéria de vida como um todo) que humanizara a
norma para afeicoa-la a realidade e permitira que ele busque a solugédo
justa, dentre as alternativas que o ordenamento |he abriu (POZZEBON,
2005, p. 282).

A solucéo possivel, portanto, é que o magistrado seja imparcial e ndo deixe a
falta de neutralidade intervir no julgamento, permitindo a ampla participacao dos que
serdo afetados pelo provimento final na construcdo do processo. Assim sendo, a

decisdo judicial, tomada nos parametros referidos, revelard& os motivos do
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convencimento do julgador e suas razdes justificadas de decidir, ou seja, 0S
fundamentos racionais que o conduziram ao ponto definitivamente fixado em

sentenca.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A partir de todo o conteudo acima desenvolvido, concluiu-se:

1 - O Processo Penal brasileiro é o segmento do Direito Publico que
regulamenta o exercicio do poder sancionador do Estado. Para tanto, é necessaria
uma atividade retrospectiva da histéria do delito, o que se efetivard por meio do
instituto da prova. Quando se pensa em prova, portanto, deve-se ter em mente que
se trata de providéncia indispensavel para que o magistrado conheca o fato trazido
pelas partes e a este aplique o Direito, com uma constru¢cdo participada dos
afetados.

2 — A prova é 0 que permite, a todos os envolvidos no processo, a
reconstrucdo féatica daquilo que aconteceu no passado, e que esta sendo
guestionado e discutido no presente, dentro dos autos.

3 - O processo judicial € o meio para a solucdo de conflitos na sociedade,
com base em estrutura normativa composta por principios e regras. Norteiam a
sistemética da prova, sob o prisma do Estado Democratico de Direito, 0 acesso a
jurisdicéo, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, seguidos pelos
demais principios tratados no capitulo segundo.

4 - Para a solucdo das demandas sociais levadas ao Poder Judiciario, é
necessaria a reconstru¢do fatica daquilo que aconteceu no passado, e que esta
sendo questionado e discutido no presente, dentro dos autos, o que se da pelas
provas.

5 - No processo penal brasileiro € possivel a utilizacdo de meios de prova ndo
previstos em lei (provas inominadas), assim como de meios de prova cujo
procedimento probatério ndo esteja delimitado pela lei (provas atipicas), com a
condicdo de que sejam licitas, legitimas e moralmente validas. Tais detalhes foram
abordados no terceiro capitulo, o qual contemplou, ainda, as diversas alteracdes
propostas pelo Projeto de Novo Cdédigo de Processo Penal, atualmente em
tramitacdo na Camara dos Deputados.

6 — Para que o processo esteja de acordo com o Estado Democrético de
Direito, o convencimento do julgador deve ser motivado e fundamentado, de modo
gue todos os envolvidos no processo compreendam claramente 0 mecanismo
intelectivo do juiz. Além de motivar, € preciso que 0 magistrado exponha a

justificativa racional e detalhada que o levou a decisdo processualmente motivada.
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Para tanto, mister atentar-se ao que foi debatido em contraditério e provado nos
autos do processo, de acordo com 0 caso concreto. Isto é fundamentar. A
fundamentacdo, dessa forma, permite o controle publico da decisdo. E dessa
maneira que as partes vao construir a decisdo com o magistrado.

7 — Da construgdo participada do provimento, da motivacdo, e da
fundamentacéo, decorre a inseparavel subjetividade, e depara-se com a questao da
verdade, sobre a qual encontram-se posicionamentos fervorosos e céticos na
doutrina. N&o existem verdades absolutas, e encontrar uma “verdade” € algo
inalcancavel. A crenga em uma “verdade” torna fragil e vulneravel o processo, o que
se traduz por inseguranca e risco para a sociedade. E preciso concretizar e
democratizar o instituto da prova, retirando-o do entendimento de “busca da
verdade”, que é utdpico, e ndo pode ser entendido como objetivo do processo ou
raz&o de ser dos atos do juiz.

8 - Situar a prova no campo da correspondéncia a realidade, ou da fixacéo
formal de um fato a partir da sua reconstrucdo participada, permite que o instituto
garanta seguranca aos participantes da prestacdo jurisdicional. Assim, encontra
adequacao aos preceitos do Estado Democrético de Direito. Essa é a reconstrucao
constitucional do instituto.

9 - O julgador néao precisa tratar de “verdade” para legitimar sua decisao, ja
gue tal legitimidade € dada pelo respeito as regras legais do processo, ao
contraditorio e a ampla defesa.

10 — Para evitar interferéncia da subjetividade das partes nas provas, 0 juiz
deve buscar ndo desviar o intuito do processo procurando uma “verdade real”, para
gue nao influencie a memoria das pessoas que depdem no processo. Ainda, deve
atentar os atores judiciarios para esse problema, para que busquem técnicas
adequadas a fim de reduzir a inducéo equivocada e afastar falsas memorias.

11 - O magistrado deve aproximar-se do ideal de n&o permitir que
comprometimentos psicolégicos decorrentes de clamor social, de fato pretérito de
sua propria vida, ou mesmo de seus valores e principios morais interferiram na sua
decisdo. O julgador deve se atentar a ser imparcial e equidistante dos fatores
subjetivos e externos ao processo.

12 - Para se ter um processo compativel com o Estado Democréatico de
Direito, esse deve visar a garantia dos direitos fundamentais e assegurar as partes a

participacdo na construcédo do provimento final, em simétrica paridade. Defende-se
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um modelo processual isonémico, ou seja, com direito de igual interpretacdo pelas
partes e interessados, e ndo so pelo juiz. Quanto a este ultimo, cumpre julgar com
ponderacédo, neutralidade, serenidade e higidez, o que vai muito além do dominio
técnico-juridico.

13 - Para mitigar a problemética da contaminacdo do julgador, sugere-se que
as escolas de formagao de magistrados busquem dar o maior foco possivel ao
preparo psicologico, de modo a equilibrar a formacgéao, ja que € o juiz que conclui o
provimento. Ainda, sugere-se forte rigor na avaliagdo psicolégica a que sao
submetidos os aspirantes a magistratura, buscando-se garantir o equilibrio psiquico
do magistrado que atuara, a fim de que julgue conforme se defendeu nesse estudo.

14 — O magistrado deve ser imparcial e ndo pode deixar a falta de
neutralidade intervir no julgamento. Deve permitir a ampla participacdo dos que
serdo afetados pelo provimento final na constru¢cdo do processo. Assim sendo, a
decisdo judicial, tomada nos parametros referidos, revelara os motivos do
convencimento do julgador e suas razdes justificadas de decidir, ou seja, 0s
fundamentos racionais que o conduziram ao ponto definitivamente fixado em
sentenca.

Assim, diante das conclusdes acima apresentadas e com base no contetdo
pesquisado, deve-se atentar para a aplicacdo do instituto da prova
constitucionalmente reconstruido, ou seja, de forma objetiva, sem utilizacdo de
figuras abstratas como “verdade”, observando-se os principios constitucionais para a
reconstrucéo participada dos fatos passados. Isto para que o intituto esteja sempre
adequadado aos preceitos do Estado Democratico de Direito, preconizado e

instituido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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