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RESUMO

Reflexdo sobre as alteragbes na teoria geral da prova no projeto de lei 8045/2010:
novo codigo de processo penal. Estrutura-se numa analise da tramitacéo legislativa
do projeto, na Camara e no Senado, com registro do historico das outras tentativas
de atualizacdo e do debate existente na comissdo especial. Em fase posterior,
discorre-se sobre os sistemas processuais penais, a Teoria Geral das Provas, com
énfase para a terminologia, especificidades, classificacdo, 6nus da prova, iniciativa
probatorio do juiz, sistemas de avaliacdo da prova, verdade alcangada no processo
e uso das provas ilicitas. Prossegue com a anotacdo das alteracdes propriamente
ditas no projeto do Novo CPP sobre 6nus da prova, iniciativa probatério do juiz,
admissdo das provas, provas ilicitas, convencimento do juiz e sobre a prova
emprestada. Por fim, tragca-se um comparativo entre o referido projeto de lei e o
Caddigo vigente, destacando a proposta legislativa inicial e o texto aprovado no
Senado, com suas principais diferencia¢cdées, no campo da teoria geral da prova.

Palavras-chave:

Processo Penal. Prova. Novo CPP. Teoria Geral da Prova. Processo Legislativo.



ABSTRACT

Reflection on changes in the general theory of proof in bill 8045/2010: new code of
criminal procedure. It is structured in an analysis of the legislative process of the
project, in the House and Senate, with record of the history of the other attempts to
update and the debate in the special commission. At a later stage, there is a
discussion of the criminal procedural systems, the General Theory of Evidence, with
emphasis on terminology, specificities, classification, burden of proof, judge's
probative initiative, proof evaluation systems, truth achieved in the process and use
of unlawful evidence. It continues with the annotation of the changes proper in the
project of the New CPP on burden of proof, trial initiative of the judge, admission of
evidence, unlawful evidence, conviction of the judge and on the evidence loaned.
Finally, a comparison is made between this bill and the current Code, highlighting the
initial legislative proposal and the text approved in the Senate, with its main
distinctions, in the field of the general theory of proof.

Key words:

Criminal proceedings. Proof. New CPP. General Theory of Proof. Legislative

process.
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1 - INTRODUCAO

O presente trabalho se estabeleceu com fito em pesquisar, buscar
compreender e demonstrar de forma sistematizada as alteracbes no que tange
sobre teoria geral das provas no projeto de lei 8.045/2010 que institui um novo

Cdbdigo de Processo Penal ao ordenamento juridico brasileiro.

Preliminarmente fez-se necessario tratar da necessidade da elaboracdo de
uma nova lei processual penal, visto que claramente se tem um cédigo com corte de
defasagem temporal — o Cédigo de Processo Penal decorre do Decreto-lei n° 3.689,
que data de 1941.

Outro traco deveras relevante para a questdo, ora suscitada, deve-se ao fato
da Constituicdo Federal de 1988 ter adotado um sistema processual penal de
natureza acusatoria o que destoa do modelo adotado pelo vigente codigo, visto que
este adota — até por sua historia e concepcao ideoldgica, ja que moldado durante o
Estado Novo — um modelo claramente inquisitorial, que frente ao texto constitucional
vigente mostra-se repleto de vicios técnicos decorrentes dessa falta de adequacéo
ao Estado brasileiro que se prop6e democratico.

Nesse sentido buscamos discorrer sobre o projeto do Novo Cddigo de
Processo Penal, o PL 8045/10, em sua trajetéria legislativa pelas casas do

congresso nacional.

Temos que 0 mesmo apos elaboragcdo por um corpo de juristas, ressalte-se
com formacao plural, foi apresentado ao Senado Federal, devidamente aprovado por
aguela casa e enviado a Camara dos Deputados onde ja foi declarada em carater
prévio, pela Comissdo de Constituicdo Justica e de Cidadania - CCJC, sua
constitucionalidade e admissibilidade, e tramita atualmente em comissédo especial
que visa, essencialmente, trabalhar o mérito da proposicao.

Partindo deste ponto, qual seja, o histérico e o desenvolvimento legislativo do
projeto que definira o novo Codigo de Processo Penal, partimos com maior esmero e
mais precisdo, o objetivo central deste trabalho dissertativo que redunda exatamente
nas alteracbes no sistema de provas, sobretudo nos aspectos concernentes a sua

teoria geral.
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Dois motivos sdo determinantes para esta delimitacdo quanto as provas: um,
0 seu manuseio € caracteristica essencial pra definicdo do sistema constitucional
acusatorio, superando o modelo inquisitivo; dois, a discussdo sobre provas se

comunica com as demais areas do Direito Processual, em qualquer esfera.

N&o ha como negar que, com a superagdo do modelo inquisitivo, marcado por
um juiz com superpoderes, as provas sao valorizadas, pois se tornam o caminho

necessario para alcancar o fim do processo.

O problema a ser respondido no presente trabalho é: em que medida a teoria
geral da prova esta sendo alterada na comissao especial da Camara dos Deputados

gue debate o Projeto de Lei 8045/10, o Novo Cddigo de Processo Penal?

Destrinchando seria: quais pontos e de que forma? Como estas alteracdes se

constroem dentro do Parlamento?

O objetivo geral é dissertar sobre o quanto a parte da teoria geral da prova
estd sendo alterada nas discussdes legislativas, mas para isso, indispensavel que
cumpramos 0s objetivos especificos de analisar todo o andamento legislativo do
projeto, nas duas Casas e discorrer sobre a Teoria Geral da Prova, com suas
especificidades, notadamente sobre 6nus da prova, iniciativa probatéria do juiz,
admissdo das provas, das provas ilicitas, do convencimento do juiz e da prova

emprestada.

Para tanto, o caminho a ser percorrido contempla desde consulta bibliografica
vasta, pesquisas historicas, acompanhamento de audiéncias publicas no
Parlamento, até comparacBes dos textos apresentados, nas diferentes fases

legislativas.

O tema € atual, urgente, necessario, com pouquissimas publicacbes
especificas sobre o0 assunto, com alto poder de impacto dentro do préprio legislativo,
visto que as discussdes estdo em andamento. O autor tem afinidade com a matéria
por ser deputado federal, no curso do mandato, e sub-relator do capitulo de Provas,

na comissao especial que aprecia o Novo CPP.

Para alcancar o objetivo do presente trabalho, inicia-se com a anélise da
tramitacdo do PL 8045/15, tanto na Camara quanto no Senado, bem como as
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tentativas anteriores de comissao especial para atualizar o CPP e o debate sobre o

tema na comissao especial da Camara.

No capitulo seguinte, analisa-se 0s sistemas processuais: 0s modelos
inquisitivo, acusatério e misto, sua vinculacdo com a forma de governo adotada pelo

Estado em que vige e a realidade brasileira.

Ao tratar especificamente da Teoria Geral da Prova dissertamos sobre as
diversas terminologias, o direito a prova, as suas especificidades, como sua forma,
elementos, objeto, finalidade, fontes, meios de obtencao, admissibilidade, momento
e resultado. Prosseguimos discorrendo sobre as classificacdes das provas, a
guestao do 6nus da prova, a iniciativa probatoria do juiz, os sistemas de avaliacéo, a

verdade alcangada e a prova ilicita.

Por fim, trataremos das alteracfes propriamente ditas na teoria geral da prova
no PL 8045/10, quais sejam: 6nus da prova, iniciativa probatoéria do juiz, admisséo
das provas, uso das provas ilicitas, sobre o convencimento do juiz e da prova

emprestada.

Passemos a discorrer sobre o andamento legislativo do referido projeto.

2 - O PROJETO DE LEI 8045/2010.

Tramita, na Camara dos Deputados, o projeto de lei 8045/10, o Novo Cédigo

de Processo Penal.

O texto basico do anteprojeto, apresentado ao Senado, foi elaborado por uma
comissao de juristas, deveras representativa das instituicbes que operam o direito
processual penal, sob a coordenacédo do Professor Hamilton Carvalhido (Ministro do
STJ), relatada pelo eminente Professor Eugenio Pacelli de Oliveira (Procurador
Regional da Republica) e integrada ainda por Antdnio Corréa (Juiz Federal); Antonio
Magalhdes Gomes Filho (Advogado e Professor da USP); Fabiano Augusto Martins
Silveira (Consultor Legislativo do Senado); Félix Valois Coelho Junior (Advogado e
ex-Secretario de Justica do Amazonas); Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
(Advogado e Professor da UFPR); Sandro Torres Avelar (Delegado Federal e

Presidente da ADPF); e Tito de Souza Amaral (Promotor de Justica).
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O anteprojeto foi protocolado no Senado em 22 de abril de 2009, numerado
como PLS 156/09, aprovado no Plenario em 08 de dezembro de 2010 e apresentado

a Camara em 22 de dezembro de 2010, com o numero PL 8045/10.

Apenas em 26 de marco de 2015 foi criada a comissdo especial na Camara
para debater a propositura. E seu trabalho esta em curso.

Mas antes de discorrermos sobre o projeto de lei, indispensavel que

reflitamos sobre a pergunta: é necesséario um novo cédigo de processo penal?

2.1 — A necessidade de atualizar o Cddigo de Processo Penal

Com o advento da Constituicdo de 1988, adotando, de maneira explicita, o
modelo acusatério, para o processo penal, ficou nitido o descompasso com o Caédigo

de Processo Penal de 1941, no qual imperava o modelo inquisitivo.

Choukr destaca: "Pode-se entdo afirmar que a situacdo brasileira é de
marcante contradicdo. Por um lado o texto constitucional (que adotou o modelo
acusatorio); por outro o Codigo de Processo Penal, com seus resquicios

inquisitivos"?.

Tal descompasso encontra-se, além da Constituicdo, também em
documentos internacionais afirmativos de direito o que, indubitavelmente, exige um

redimensionamento do CPP.

O sistema de colheita de provas, a busca da verdade real e o papel do juiz
sdo temas onde melhor se distinguem os modelos em comento e apontam a
contrariedade. Dai ser oportuno dissertar sobre as provas (altera¢cdes na sua teoria
geral), no novo CPP.

Mesmo nao havendo for¢ca normativa, a analise das Exposi¢cao de Motivos do
Caodigo de 41 e da nova legislacdo proposta €, além de simbdlica, delineadora do
seu carater. Anunciava o Codigo de 41:

...as nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus,

ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das
provas, um tdo extenso catdlogo de garantias e favores, que a

1 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal a luz da Constitui¢cdo, Bauru: Edipro, 1999, p. 16.



13

repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria,
decorrendo dai um indireto estimulo a expansdo da criminalidade...
(grifo nosso)?.

Obvio que o rechaco ao ‘catalogo de garantias e favores’ ndo é compativel

com a previsao de garantias e direitos individuais previstos na CF.

Absolutamente diferente da exposicdo de motivos agora apresentada ao

Congresso:

Se em qualquer ambiente juridico h& divergéncias quanto ao sentido,
ao alcance e, enfim, quanto a aplicacdo de suas normas, ha, no
processo penal brasileiro, uma convergéncia quase absoluta: a
necessidade de elaboracdo de um novo Cddigo, sobretudo a partir
da ordem constitucional da Carta da Republica de 1988. E sobram
razbes: historicas, quanto as determinacdes e condicionamentos
materiais de cada época; teoricas, no que se refere a estruturacao
principiolégica da legislacdo codificada, e, praticas, ja em atencdo
aos proveitos esperados de toda intervengdo estatal. O Cdédigo de
Processo Penal atualmente em vigor — Decreto-lei no 3.689, de 03 de
outubro de 1941 —, em todas essas perspectivas, encontra-se
definitivamente superado?.

E prossegue:
A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-
lei no 3.689, de 1941 e da Constituicdo de 1988 é manifesta e
inquestionavel. E essencial. A configuracéo politica do Brasil de 1940
apontava em direcdo totalmente oposta ao cenario das liberdades

publicas abrigadas no atual texto constitucional. E isso, em processo
penal, ndo s6 ndo é pouco, como também pode ser tudo®.

E hora de termos Cddigos e leis em funcdo da Constituicdo, e ndo mais o

contréario.

Vérias foram as tentativas de se atualizar o Codigo, diversos anteprojetos
foram apresentados e varios foram arquivados nos ultimos 70 anos, havendo risco

permanente de que iSSO ocorra novamente.

O Senador Casagrande, relator do PLS 156/09 na comissao especial no
Senado, relata a Ultima tentativa de alteracéo no Brasil:
No Brasil, a ultima Comissdo de Juristas a produzir um anteprojeto

de reforma integral do CPP foi designada pelo entdo Ministro da
Justica, Ibrahim Abi-Ackel, no inicio da década de 80, da qual

2Disponivel em  http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-
1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html. Acesso em novembro 2017

3 Disponivel em http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/182956. Acesso em novembro de 2017.

4 Disponivel em http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/182956. Acesso em novembro de 2017.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-3689-3-outubro-1941-322206-exposicaodemotivos-149193-pe.html
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/182956
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/182956
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resultou o Projeto de Lei no 1.655, de 1983, posteriormente retirado
pelo Executivo®.

Menciona ainda o citado relator, no ambito da legislacdo comparada, as
recentes alteragcbes no processo penal no continente sul-americano: “Algumas
nacdes da América do Sul reformaram seus codigos de processo penal em épocas
relativamente recentes, como Argentina (1991), Paraguai (1998), Equador (2000) e
Colémbia (2004)"¢. Mais atual ainda, destaca-se a implantagédo do modelo acusatério
no Chile.

Pascoal da a radiografia do Cadigo vigente:

Instituido pelo Decreto-Lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941, por
Getllio Vargas, foi pensado e arquitetado para determinada época,
moldada sob um modelo de justica alicercado nas concepcdes que
sustentaram o Fascismo proveniente da Italia. O Projeto que Ihe deu
origem foi realizado por Candido Mendes de Almeida, Floréncio de
Abreu, Narcélio de Queiroz, Nélson Hungria, Roberto Lira e Vieira
Braga’.

A inspiracdo do codigo brasileiro foi o italiano Cédigo Rocco, de 1930,

marcado pela feicdo fascista. Grinover assinala:

O Cadigo de Processo Penal de 1941, apesar de ter guardado
fidelidade aos postulados essenciais do sistema acusatdrio, ndo
deixou de sentir os influxos autoritarios do Estado Novo: é o que se
nota quanto ao papel das formas procedimentais no processo penal,
enfocadas como mero formalismo, donde a construgdo de um
sistema de nulidades que ndo condiz com as garantias do acusado®

As criticas ao cédigo atualmente vigente sdo severas. Afirma Marques:

Ainda aqui, da-nos mostra o Codigo de Processo Penal dos grandes
defeitos de técnica e falta de sistematizacdo que pululam em todos
0s seus diversos preceitos e normas, tornando bem patente a sua
tremenda mediocridade como diploma legislativo®

> CASAGRANDE, Renato. A urgéncia de um novo Codigo de Processo Penal. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia a. 46 n. 183 julho./set. 2009, p. 189.

6 Ibid, p. 189.

7 PASCOAL, Jorge Coutinho. Da (des)necessidade de um Novo Cdodigo de Processo Penal.
Disponivel em http://emporiododireito.com.br/backup/da-desnecessidade-de-um-novo-codigo-de-
processo-penal-por-jorge-coutinho-paschoal/. Acesso em novembro 2017.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptacdes
telefénicas. S&o Paulo: Saraiva, 1976, p. 62-63.

9 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. Il. Atualizacédo: Eduardo
Reale Ferrari e Guilherme Madeira Dezem. 3.2 ed. Campinas: Millennium, 2009, p. 397



http://emporiododireito.com.br/backup/da-desnecessidade-de-um-novo-codigo-de-processo-penal-por-jorge-coutinho-paschoal/
http://emporiododireito.com.br/backup/da-desnecessidade-de-um-novo-codigo-de-processo-penal-por-jorge-coutinho-paschoal/
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E outras foram proferidas, quando da apresentacdo do anteprojeto ao
Senado: "o atual Cédigo é uma vitima com faléncia multipla dos 6rgéos"*°, afirmou o
procurador da Republica Eugénio Pacelli de Oliveira, relator do anteprojeto;
"Nenhuma legislagdo no pais é tdo defasada"!!, completou o conselheiro da Ordem

dos Advogados do Brasil, Jacinto Coutinho.

Ha quem entenda que muitas reformas parciais ja adequaram o CPP a CF.

Paschoal menciona:

Se o0 Cddigo nasceu autoritério, o fato € que ele, ao longo de
décadas, por meio das diversas reformas legislativas, perdeu essa
caracteristica, tendo evoluido, sobretudo com a sua interpretacéo
juridica, aliada aos influxos constitucionais*2.

E Costa adverte:

O direito, embora possa ser as vezes bastante dogmatico, permite
que, pelo fenbmeno da interpretacdo, a mesma norma assuma
significados diferentes e, muitas vezes, até mesmo, variados,
dependendo do momento histérico. E é bom lembrar que nem
sempre, como a historia jA mostrou inlmeras vezes, 0 que esta nas
leis corresponde ao que acontece nos processos penais € nos
bastidores das cenas processuais documentadas. Muitos episédios
ocorrem durante a vigéncia de uma lei, orientando o sentido de sua
aplicacdo. O principal deles é a modificagdo da Constituicdo. (...) O
processo penal modifica-se, ainda, sempre que modificadas as
estruturas das instituicbes que acolhem os agentes oficiais que o
movimentam. Judiciario, Policia e Ministério publico tém se
transformado consideravelmente nos Ultimos 50 anos; essa
transformacédo, na medida em que impdem condutas e limites a seus
agentes, acabam impulsionando interpretacdes diversificadas da lei.
(...) Independentemente dos fatores assinalados (...) o Cddigo de
Processo Penal vem sendo adequado aos novos tempos por leis
esparsas®®.

Apesar de reconhecer que muitas foram as reformas, inegavel que se
mantém muitos resquicios inquisitivos no corpo do Codigo. Lopes Jr afirma:

As diversas reformas pontuais, ainda que cheias de boas intencdes,

acabaram por criar uma colcha de retalhos, um verdadeiro

frankenstein juridico, uma codificacdo eivada de dicotomias e
conflitos internos. Um codigo que ndo tem um fio condutor, um

10 Disponivel em https://ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1044614/juristas-apresentam-anteprojeto-do-
novo-cpp. Acesso em novembro de 2017.

11 Disponivel em https://ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1044614/juristas-apresentam-anteprojeto-do-
novo-cpp. Acesso em novembro 2017.

12 PASCOAL, 2017.

13 COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da. Processo penal e cidadania. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2002, p. 42-45.
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principio reitor, que mistura o "novo" com o "velho" para que tudo
mude e continue exatamente como era antes...'4.

Coutinho, mesmo antes das ultimas reformas, ja destacava, no mesmo

sentido:

[...] as reformas parciais ndo tém sentido quando em jogo esta uma
alteracdo que diga respeito a estrutura como um todo, justo porque
se haveria de ter um patamar epistémico do qual ndo se poderia ter
muita duvida. Isso, todavia, ndo é o0 que se passa com O sistema
processual penal, onde, antes de tudo, ndo se consegue sequer
delimitar corretamente o conceito de sistema. [...] ndo se pode deixar
de sustentar que um processo global consistente, refletindo seu
tempo, ha de vingar®.

Maya conclui:
A atualizacdo do Cdédigo de Processo Penal esta atrasada ha pelo
menos 22 anos. Nao é mais possivel compatibilizar uma Constituigdo
Federal democratica, que se diz cidadda, com um CPP oriundo do
Estado Novo de Getulio Vargas, impregnado de conceitos fascistas.
E preciso entender que a l6gica mudou, que o acusado ndo € o

inimigo e que no processo penal é fundamental estabelecer que os
fins ndo justificam os meios, mas sim o inverso?®,

Por mais necessério que seja um novo CPP, ndo se pode esperar que uma
revogacdo total somada a uma nova regulamentacdo irdo resolver todos o0s
problemas do processo penal. Vide o caso do novo CPC, que tinha como diretriz dar
maior celeridade as lides, respeitando a duracdo razoavel do processo, mas sua
aplicagdo pode lhes tornar mais morosos, quer pela contagem diferenciada de

prazos ou pelos novos ritos. H4 sempre o risco de se aprovar algo pior.

Finalizemos com uma critica a tentativa de um Novo Cédigo, adequado ao

sistema acusatorio:

A democracia, baseada no canone da igualdade, exige, do Poder
Judiciario, muito menos um sistema acusatério puro do que uma
resposta penal efetiva na fase extrajudicial ou judicial(...). A
sociedade pagard um alto preco por um capricho académico

14 LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Novo Cddigo de Processo Penal é necessario,
mas nao qualquer um. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-jun-24/limite-penal-codigo-
processo-penal-necessario-nao-qualguer. Acesso em novembro 2017.

15 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Efetividade do Processo Penal e Golpe de Cena: um
problema as Reformas Processuais. In: WUNDERLICH, Alexandre (org.). Escritos de Direito
Processual Penal em Homenagem ao professor Paulo Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 34.

16 MAYA, André Machado; ABRAO, Guilherme Rodrigues. O (futuro) novo c6digo de processo
penal. Disponivel em https://guilhnermerodrigues3.jusbrasil.com.br/artigos/121941978/o-futuro-novo-
codigo-de-processo-penal. Acesso em novembro 2017.
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descabido, que elevara os indices de criminalidade que j& apavoram
o brasileiro?’.

O objetivo dos trabalhos da comissao, portanto, € afastar o carater inquisitivo
inconstitucional da praxe processual penal brasileira, mas garantindo, ainda,
aplicabilidade pratica e l6gica. Sob o risco do que Mendonga chama de:

Uma alucinagéo coerente, produzindo um sistema processual l6gico,
mas desconexo com a finalidade que se almeja, dentro de uma

sociedade que esta desprotegida e infestada de ataques intoleraveis
a convivéncia humana,

Analisemos agora, com necessaria propriedade, a noticia historica das outras
comissOes especiais no Parlamento brasileiro com o objetivo de editar um Novo
CPP.

2.2 — As tentativas de reforma do CPP: Noticia Historica

Varias tentativas ja foram feitas de se atualizar o codigo de processo penal de
1941. Assim, antes de adentrar ao PL 8045/10, vale o registro das outras comissdes
de juristas que tiveram este fito, ainda que ndo tenham sido completamente

concluidas.

As informacdes apresentadas a seguir sao oriundas de um estudo elaborado
por Edilenice J. Lima Passos, a pedido da Comissao de Juristas do Senado Federal,
intitulado “Cédigo de Processo Penal: noticia histérica sobre as comissoes

anteriores”?®,

A primeira comissao, encontrada na literatura juridica, foi aquela presidida
pelo jurista Vicente R4o, mas € anterior ao Codigo de Processo Penal vigente, por

isso nao foi estudada neste levantamento.

17 LEITE, Ricardo. Projeto do novo Cédigo de Processo Penal é desconectado da realidade.
Disponivel em https://www.conjur.com.br/2016-nov-04/ricardo-leite-projeto-cpp-desconectado-
realidade. Acesso em novembro 2017.

18 MENDONGCA, Eduardo Prado de. O mundo precisa de filosofia. 102 ed. Rio de Janeiro: Editora
Agir, 1991, pag. 146.

19 Disponivel em http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20091201-01.pdf. Acesso em
novembro 2017.
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2.2.1 Comisséo Helio Tornaghi

Durante o Governo Janio Quadros houve a iniciativa de modificacdo e
atualizagédo dos Cadigos, incluindo o de Processo Penal. O Prof. Hélio Tornaghi foi
encarregado da elaboragcdo do anteprojeto do Cédigo de Processo Penal. O texto,
concluido em 1963, foi entregue ao Ministro da Justica, Jodo Mangabeira, mas néo
chegou a ser apresentado ao Poder Legislativo. Os acontecimentos que se seguiram
a renuncia do Presidente Janio Quadros e a deposi¢cao do Presidente Jodo Goulart

tornaram a sua aprovagao inviavel.

2.2.2 Anteprojeto José Frederico Marques

Em 1967, foi feita outra tentativa de estudar e propor alteracfes aos codigos.
A principal atribuicdo da Comisséo era rever e coordenar os diversos projetos ja
elaborados. O professor José Frederico Marques foi incumbido de elaborar estudos

visando a reforma processual.

Marques apresentou o Anteprojeto de Modificacdo do Codigo de Processo
Penal. Em margo de 1970, pela Portaria n° 32, o Ministro da Justi¢a, Alfredo Buzaid,
designou os professores José Frederico Marques, Benjamim Moraes Filho e José
Salgado Martins para, sob a presidéncia do primeiro, constituirem a Subcomisséo
Revisora do Anteprojeto de Codigo de Processo Penal, elaborado por ele. O
anteprojeto foi debatido. Ao final, foi remetido ao Congresso Nacional pelo
Presidente Ernesto Geisel, por intermédio da Mensagem n°® 159/1975 e converteu-se
no PL 633/1975.

Em fevereiro de 1978, foi enviado ao Senado Federal, mas logo depois a
proposicao foi retirada pelo autor, por meio da Mensagem n° 179, de 30 de agosto
de 1978.

Os motivos que levaram o Poder Executivo a retirar a matéria foram

esclarecidos na Exposicao de Motivos n° 212:

O desenvolvimento da sociedade brasileira na década de 70 resultou
em problemas novos para a administragdo da Justica Criminal, o que
impds a revogacgdo do Cddigo Penal de 1969, antes mesmo de sua
entrada em vigor. Tornou-se, assim, inadequado o projeto em muitas
de suas concepcdes, dada a sua relacdo com os postulados do
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Cdédigo Penal revogado. A incorporacdo do rol de emendas
aprovadas pela Camara afetou-lhe a estrutura sistematica®.

2.2.3 Projeto de reforma de 1983 — PL 1655/1983

No Governo Geisel deu-se inicio a novos estudos para a reforma processual
penal. O entdo Ministro Abi-Ackel instituiu uma comissdo composta pelos
professores Rogério Lauria Tucci, da Universidade de S&o Paulo, Francisco de Assis
Toledo, Subprocurador-Geral da Republica e Hélio Fonseca, da Consultoria Juridica

do Ministério da Justica.

A redacdo final proposta pela Comissdo Revisora foi apresentada ao
Congresso Nacional e passou a tramitar sob a identificacdo PL 1655/1983, tendo

como inspiracao o anteprojeto apresentado pelo Professor José Frederico Marques.

Em outubro de 1984, a proposicdo chegou ao Senado Federal, onde tramitou
sob o nimero PLC 175/1984. Entretanto, em novembro de 1989, quando ainda

tramitava no Senado Federal, o Poder Executivo solicitou a retirada do projeto de lei.

2.2.4 Anteprojeto Salvio de Figueiredo Teixeira

O Ministro da Justica Célio Borja, por intermédio da Portaria n° 145, de 1992,
designou o Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira para, na qualidade de Presidente
da Escola Nacional da Magistratura, presidir comissdo de juristas encarregada de
realizar estudos e propor solugdes visando a simplificacdo dos cédigos de Processo
Civil e Processo Penal. O Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro foi designado

coordenador e o Doutor Sidney Agostinho Beneti, secretario dos trabalhos.

A primeira fase dos trabalhos encerrou-se em 30 de junho de 1993, quando
os anteprojetos foram publicados no Diario Oficial da Unido. Em fase posterior, foi
constituida uma comisséo revisora, atuando em varios grupos de trabalho, conforme
a matéria. Por fim, foi instituida uma Comissdo de Sistematizagdo dos varios
anteprojetos a fim de lhes promover a necessaria integracdo e corrigir eventuais
problemas de forma. Para a sua composi¢cdo foram designados os professores

Antdnio Magalhdes Gomes Filho, Luiz Flavio Gomes e Rogério Lauria Tucci.

20 Disponivel em http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20091201-01.pdf. Acesso em
novembro 2017.


http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20091201-01.pdf

20

Como resultado do trabalho foram apresentados dezesseis anteprojetos,
publicados no DOU de 25 de novembro de 1994, abordando os seguintes pontos:
inquérito policial, procedimento ordinario, procedimentos sumario e sumarissimo,
suspensao condicional do processo, prova ilicita, prova pericial, prova testemunhal,
defesa efetiva, citacado por edital e da suspensédo do processo, intimagao, prisédo e

outras medidas restritivas, fianc¢a, prisdo temporaria, agravo, embargos e juri.

Por meio das Exposicbes de Motivos n° 605, 606, 607, 608, 609 e 610,
datadas de 27 de dezembro de 1994, o Ministro da Justica, Alexandre Dupeyrat
Martins, encaminhou ao Presidente da Republica, Itamar Franco, seis projetos de lei
gue reuniram todos os anteprojetos. Dois dias apds, as propostas foram remetidas a

Camara dos Deputados.

A posterior retirada dos projetos acarretou a renuncia do Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira das funcdes que exercia como presidente das comissbes de

reforma.

2.2.5 Comissao Ada Pellegrini Grinover

No final de 1999, o entdo Ministro da Justica, José Carlos Dias, convidou o
Instituto Brasileiro de Direito Processual a apresentar propostas de reforma do
Caddigo de Processo Penal, para posterior encaminhamento ao Congresso Nacional.
De acordo com a portaria que criou a Comissao, seu ponto de partida deveria ser a
apreciacdo dos projetos apresentados pelo Ministério da Justica em 1994, fruto do
trabalho da Comisséo anterior.

A Comissdao decidiu propor uma reforma tépica porque a reforma total seria
inexequivel operacionalmente. Ao final, a Comissdo apresentou sete anteprojetos
sobre os seguintes temas: 1 — Investigacdo criminal; 2 — Procedimentos, suspenséo
do processo e efeitos da sentenca penal condenatéria; 3 — Provas; 4 — Interrogatoério
do acusado e defesa efetiva; 5 — Prisdo, medidas cautelares e liberdade; 6 — Juri; 7
— Recursos e agbes de impugnacao. Os sete anteprojetos foram encaminhados ao

Congresso Nacional.

Alguns destes anteprojetos foram transformados em lei. Sdo eles: PL 4.203,
de 2001 - foi transformado na Lei n°® 11.689, de 2008, que trata de dispositivos
relativos ao Tribunal do Juri; PL 4.205, de 2001 — foi transformado na Lei n° 11.690,
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de 2008, que cuida de dispositivos a producdo de provas por meios ilicitos; PL
4.207, de 2001 - transformado na Lei n°® 11.719, de 2008, que trata de dispositivos
relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos
procedimentos; e PL 4.210, de 2001 — foi transformado na Lei n°® 10.258, de 2001,

que trata da prisao especial.

2.3 -0 Projeto de Lei 156/09 no Senado Federal

O projeto do novo CPP nasceu a partir do requerimento n. 227/08, do senador
Renato Casagrande, em margco de 2008, que objetivava a constituicdo de uma
Comissdao de Juristas para elaborar o anteprojeto do Cadigo.

Instalada em 09 de julho de 2008, a Comissédo foi composta por profissionais
e académicos do direito processual penal brasileiro, de diferentes matizes, como dito

alhures.

No dia 22 de abril de 2009, ocorreu a entrega solene do anteprojeto ao
Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney. Em sequéncia, o texto foi
transformado no Projeto de Lei do Senado (PLS) n°. 156, de 2009, que reforma o

Caddigo de Processo Penal.

Em 20 de maio de 2009, houve a instalagdo da comissdo especial. Na
oportunidade foi eleito Presidente o Senador Demdstenes Torres e Vice-Presidente
a Senadora Serys Slhessarenko. Foi designado Relator-Geral o Senador Renato
Casagrande e os seguintes Relatores Parciais: 1) Tido Viana - Procedimentos; 2)
Romeu Tuma - Inquérito Policial; 3) Marconi Perillo - Medidas Cautelares; 4) Walter

Pereira - Provas; e 5) Serys Slhessarenko - Recursos.

Os prazos para a conclusdo dos trabalhos foram prorrogados mediante
aprovacao dos Requerimentos n°. 777 e 1.020, de 2009, pelo Plenario do Senado
Federal. No dia 1° de setembro de 2009, o Plenario autorizou a prorrogacado dos

trabalhos por mais 60 dias uteis.

Tal prorrogagcdo de prazos se tornou indispensavel diante do volume de
atividades da comissdo. Um eixo de atuacao foi a realizacdo de audiéncias publicas,

em varias cidades para dar o carater nacional ao debate, conforme tabela a seguir:
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-4 e 18 de junho

Brasilia - 17, 22 e 24 de setembro
- 1° de outubro
Rio de Janeiro - 15 de junho
Séo Paulo - 29 de junho
Recife - 10 de julho
Porto Alegre - 10 de agosto
Goiania - 20 de agosto
Vitéria - 24 de agosto

Para dar maior legitimidade as discussdes e aprofundar no recolhimento de
sugestbes, foram convidados representantes do Poder Judiciario estadual e federal,
das policias civis e da policia federal, dos Ministérios Publicos estaduais e do
Ministério Publico da Unido, dos 6rgdos de pericia criminal, da Ordem dos
Advogados do Brasil e do Instituto dos Advogados, das Defensorias Publicas
estaduais e da Defensoria Publica da Unido, do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, do Instituto de Defesa do Direito de Defesa, de Faculdades de Direito, das
Secretarias de Seguranca Publica estaduais, entre outros 6rgaos.

Todas as notas taquigraficas das audiéncias estdo disponibilizadas no site do

Senado Federal, destacando seu inegavel valor historico.

A comissdo especial, além de debater o projeto apresentado pela comisséo
de juristas, também deveria analisar outras 47 proposi¢cdes legislativas que
versavam sobre processo penal, que tramitavam na Casa. A previsdo de tal
obrigatoriedade de apensamento encontra-se no art. 374, ll, do Regimento Interno
do SF: “ao projeto [de cddigo] serdo anexadas as proposicdes em curso ou as
sobrestadas, que envolvam matéria com ele relacionada”. O objetivo é garantir um

resultado uno e completo.

Muitas destas proposi¢cdes encontravam-se na CCJ, em outro estagio
legislativo, mas por conta da previsdo regimental foi unificada a tramitacdo na

comissao especializada.

Assim, a andlise de 682 artigos mais 47 proposi¢cdes anexadas demandou um
tempo considerado. O parecer foi aprovado na comisséo especial apenas em 09 de
dezembro de 20089.
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O passo seguinte foi a Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado, onde a
proposicao foi aprovada no dia 17 de marcgo de 2010.

Pela complexidade do tema, apesar da urgéncia inquestionavel, houve certa
demora em finalmente ser concluida a votagdo no Plenério, ainda mais que estava
em ano eleitoral, periodo no qual, ordinariamente, h& dificuldade em se alcancar o

quorum especifico para votacdes de matérias desta natureza.

O Projeto 156/09 foi aprovado no Plenério do Senado apenas em 08 de
dezembro de 2010 e encaminhado, em sequéncia, a Camara dos Deputados.

Passemos, entdo, a andlise do projeto de novo CPP na Cémara dos
Deputados.

2.4 — O Projeto de Lei 8045/2010 na Camara dos Deputados

No dia 22 de dezembro de 2010, a Camara dos Deputados recebeu o oficio n.
2427/2010 do Senado Federal, a fim de ser submetido a revisdo da Camara dos
Deputados, nos termos do art. 65 da Constituicdo Federal, o Projeto de Lei do

Senado n° 156, de 2009, que reforma o "Cddigo de Processo Penal".

Entretanto, apenas em 26 de mar¢co de 2015 foi criada a comissao especial
para apreciar o projeto do Novo CPP. A Comissédo é composta de 26 (vinte e seis)
membros titulares e de igual nimero de suplentes. Tal como ocorrera no Senado, a
atribuicdo da Comissao, além de apreciar o projeto de Codigo, € emitir parecer sobre
0s apensados, neste caso, 235 projetos apensados ao principal. Soma-se a isso a

analise de mais 226 emendas que foram apresentadas ao projeto.

A Comissédo somente foi instalada em reunido realizada no dia 02 de margo
de 2016, quando houve a eleicio da Mesa. Foram eleitos 0s seguintes
parlamentares: Deputado Danilo Forte (Presidente), Deputado Delegado Eder Mauro
(1° Vice-Presidente), Deputado Rodrigo Pacheco (2° Vice-Presidente) e Deputado
Cabo Sabino (3° Vice-Presidente).

Nessa mesma reunido, foi designado o Deputado Jodo Campos como

Relator-Geral do projeto. Para otimizar os trabalhos e com base em previsdo
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regimental (art. 205, § 3°, do RICD), procedeu-se a criagdo de 5 (cinco) Relatorias-

Parciais, assim definidas:
[0 12 Relatoria-Parcial: Livro |, Titulos | a VIl (arts. 1° a 164 - 164 artigos);

[0 22 Relatoria-Parcial: Livro I, Titulo VIII, Livro Il, Titulo I, Titulo I, Capitulos |
aV (arts. 165 a 320 - 156 artigos);

(1 32 Relatoria-Parcial: Livro II, Titulo Il (Capitulos VI e VII) e Titulos Il e IV
(arts. 321 a 457 — 137 artigos);

[0 42 Relatoria-Parcial: Livro Il, Titulo V, e Livro Ill, Titulos | e Il (arts. 458 a
611 — 154 artigos);

[0 52 Relatoria-Parcial: Livro Ill, Titulo Ill, e Livros IV a VI (arts. 612 a 756 —
143 artigos).

Em razdo dessa divisdo, designou os seguintes Deputados Relatores-
Parciais: Rodrigo Pacheco (12 Relatoria-Parcial), Rubens Pereira Juanior (22
Relatoria-Parcial), Pompeo de Mattos (32 Relatoria-Parcial), Paulo Teixeira (42

Relatoria-Parcial) e Keiko Ota (52 Relatoria-Parcial).

No plano de trabalho da comissdo?!, o relator geral jA demonstrava a
disposicdo em democratizar o debate. A primeira etapa de trabalho consistiria em
audiéncias publicas gerais, com a colaboracdo mais diversa de 6rgaos, instituicoes,
entidades e outras pessoas juridicas, publicas e privadas, que tenham conexdo com

as matérias objeto de deliberacdo nas proposicoes a serem examinadas.

O segundo momento foi para as audiéncias publicas tematicas, que ficaram

assim divididas:

1) Persecucdo penal — Investigacdo criminal; 2) Persecucdo penal — Acgao
Penal, Sujeitos do Processo e Direitos da vitima; 3) Persecucdo penal -
Competéncia e Atos Processuais; 4) Persecucdo penal — Prova; 5) Processo e
procedimentos — Processo e procedimentos em espécie; 6) Processo e

procedimentos — Sentenca, Questdes e processos incidentes e Recursos em geral;

2t Disponivel em http://www?2.camara.leg.br/atividade-leqislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/outros-
documentos/proposta-para-plano-de-trabalho. Acesso em novembro 2017.
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7) Medidas cautelares pessoais; 8) Medidas cautelares reais; 9) Acgles de

impugnacéo e cooperacao juridica internacional.

Neste pouco mais de um ano de trabalho, a Comisséo reuniu inimeras vezes,
realizou 22 (vinte e duas) audiéncias publicas, tematicas e gerais, ouviu mais de 80
(oitenta) especialistas nos mais diversos assuntos relacionados ao processo penal.

Para dar carater nacional a discussdo, coube ainda uma fase de conferéncias
regionais, realizando encontros em Belo Horizonte (10/06/2016), em S&ao Paulo
(11/11/2016), em Fortaleza (16/03/2017), em Goiania (24/03/2017), em Porto Alegre
(17/04/2017) e em Passo Fundo/RS (08/05/2017).

A Secretaria da Comissao Especial recebeu, ainda, 66 (sessenta e seis)
sugestbes de emendas de diversos 6rgdos publicos, entidades de classe,
profissionais, professores, pesquisadores e demais cidaddos que atuam com o

processo penal.

O Portal e-Democracia (Wikilegis) também contou com 83 (oitenta e trés)
sugestbes de emenda — dados que demonstram, enfim, a ampla participacdo da

sociedade nos debates acerca da reforma processual penal.

Todo este trabalhou oportunizou uma discussdo dilatada e intensa na
comissao especial e subsidiou os relatores-parciais na apresentacdo dos seus

relatorios.

O deputado Paulo Teixeira apresentou seu parecer no dia 30 de maio de
2017. Pompeo de Matos, 07 de junho. Rubens Pereira Junior, 04 de julho. Keiko
Ota, 17 de julho. E Rodrigo Pacheco em 17 de agosto de 2017.

O projeto, até o dia 16 de novembro de 2017, aguarda apenas a
apresentacao final do parecer do relator geral, para que possa ser votado na

comissédo e, em seguida, ser encaminhado para o Plenario da Camara.
Lopes Jr. ainda recomendou um tipo de ac&o por parte da comisséo especial:

O que se verifica é a abertura para o didlogo, mas o que sugerimos é
gue o debate possa ser mais qualificado, ndo apenas em audiéncias
publicas, mas, sim, em grupos de trabalho em que se possa
estabelecer uma metodologia de producdo normativa (...). N&o
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apenas mera indicacdo performéatica, mas de coproducéo
normativa?,

Tal sugestéo, ainda que oportuna, nao teve a devida aplicacao pratica.

Antes de discutirmos a teoria geral da prova, para identificar quais as
mudancas mais sensiveis no referido projeto de lei, vale o registro dos debates

especificos sobre provas que ocorreram na comissao. Passemos a eles.

2.5 — Debate sobre provas na Comissao Especial da Camara dos Deputados

O debate sobre provas na comissdo especial se deu através de uma
audiéncia publica tematica, realizada no dia 23 de agosto de 201623 e contou com a
participagdo do Professor Doutor Ney de Barros Bello Filho - Desembargador
Federal do Tribunal Regional Federal da 12 Regido e professor universitario, e
Marcos Paulo Dutra Santos - defensor publico e professor da Fundacdo Escola
Superior da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Tais oitivas foram
decorrentes de decisdo do colegiado da comissdo, em atendimento aos
Requerimentos n°. 57 e 62, do Deputado Rubens Pereira Junior.

O professor Ney Bello destacou a dificuldade em definir quando algo esta
realmente provado e a busca da verdade, problema este que nao é resolvido por
texto legislativo; a proposta de revogacao do art. 222, §2°, que trata da possibilidade
de prosseguimento do processo, quando da ndo execucdo da carta precatéria, sem
prejuizo de posterior juntada (tal dispositivo foi reinserido quando da apresentacao
do relatério parcial); a ndo utilizacdo da quebra de sigilo para crimes de baixo
potencial ofensivo; a possibilidade de pedido verbal de quebra de sigilo; a
possibilidade de que todas as audiéncias sejam gravadas, sejam formalizadas a
partir de DVDs e filmagens; a fixacdo do prazo das interceptacdes telefénicas em 60
dias, prorrogaveis por mais 60, até o limite de 360 dias; a impossibilidade de o juizo
requerer ou determinar inquiricdo de novas testemunhas; e a alteracdo no

dispositivo sobre ilicitude das provas.

22 LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. 2017.

23 Notas taquigraficas disponiveis em http://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-leqgislatura/pl-8045-10-codigo-de-
processo-penal/documentos/notas-taquigraficas/NotaTag23082016.pdf. Acesso em novembro 2017.



http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/notas-taquigraficas/NotaTaq23082016.pdf
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/notas-taquigraficas/NotaTaq23082016.pdf
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/55a-legislatura/pl-8045-10-codigo-de-processo-penal/documentos/notas-taquigraficas/NotaTaq23082016.pdf
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O professor Marcos Paulo discorreu sobre a iniciativa probatéria do juizo,
sempre subsidiaria a das partes; uso da prova emprestada, contra a parte que
integrou o contraditorio originario; livre convencimento motivado; a prova tarifada,
qguanto ao estado das pessoas; a imprecisao da definicdo legal da prova ilicita, no

projeto vindo do Senado; e a valoracao dos indicios.

Cada um destes itens sera individualmente discutido, em capitulo préprio
sobre a teoria geral das provas no processo penal e suas especificidades. O objetivo
era apenas demonstrar que o debate ocorrido na comissédo especial foi amplo,
permitindo o aperfeicoamento do texto inicial vindo do Senado.

Além da audiéncia publica tematica, destaca-se que, sobre a parte de provas,

a comissao ainda se manifestou sobre 37 projetos apensados e mais 35 emendas.
O parecer parcial foi no seguinte sentido:

| — Constitucionalidade, juridicidade, adequada técnica legislativa e,
no mérito, pela aprovagéo da parte do Projeto de Lei n° 8.045/10 cuja
Relatoria-parcial me foi atribuida, nos termos das emendas
apresentadas ao final;

Il — Constitucionalidade, juridicidade, adequada técnica legislativa e,
no mérito, pela aprovacado dos Projetos de Lei n°s 7.034 e 7.219/17,
4.265, 4.599, 5.170, 5.906, 6.131 e 6.197/16; 3.204, 3.211, 3.228,
3.916, 4.002 e 8.034/15; 7.213/14; 4.151/12; 2.902/11; 7.357/10; e
6.081/09, nos termos das emendas apresentadas ao final;

Il — Constitucionalidade, juridicidade, adequada técnica legislativa e,
no mérito, pela rejeicdo dos Projetos de Lei n°s 7.023 e 7.304/17,
5.375/16; 1.654, 2.685 e 2.762/15; 6.672/13; 7.987/10; 1.341, 1.396 e
2.193/07;

IV — Pela desapensacéo dos Projetos de Lei n°s 5.376/16, 7.479/14 e
3.684/15;

V — Constitucionalidade, juridicidade, adequada técnica legislativa e,
no mérito, pela rejeicdo das Emendas n° 9, 16, 23, 46, 51, 53, 79 e
81;

VI — Constitucionalidade, juridicidade, adequada técnica legislativa e,
no mérito, pela aprovacao das Emendas n°s 5, 10, 12, 37, 38, 39, 41,
43, 72, 96, 115, 119, 120, 121,122,123, 124, 127, 147, 159, 160, 187,
188, 189, 191, 192, 196, 202, 210, 211, 212, 221, 224 e 226, nos
termos das emendas apresentadas ao final?*.

2 Parecer disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=DFF6182FC8A4F787BF3

7346D54722D1A.proposicoesWebExterno2?codteor=1574897&filename=PRP+3+PL804510+%3D%3
E+PL+8045/2010. Acesso em novembro 2017.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DFF6182FC8A4F787BF37346D54722D1A.proposicoesWebExterno2?codteor=1574897&filename=PRP+3+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DFF6182FC8A4F787BF37346D54722D1A.proposicoesWebExterno2?codteor=1574897&filename=PRP+3+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=DFF6182FC8A4F787BF37346D54722D1A.proposicoesWebExterno2?codteor=1574897&filename=PRP+3+PL804510+%3D%3E+PL+8045/2010
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Postas estas consideracdes, faz-se necessario dissertar sobre a teoria geral
das provas.

3 — TEORIA GERAL DAS PROVAS

Para compreender as alteracdes referentes as provas promovidas pelo
Projeto do Novo Cdédigo de Processo Penal e seu impacto na teoria geral das
provas, é indispensavel introduzir conceitos basicos e distin¢gdes relevantes entre os

diversos sistemas processuais, compreendendo as disputas que se colocam.

Comecemos pelos sistemas processuais, para finalmente dissertar sobre os
conceitos e terminologias das provas, o direito a prova, sua finalidade, forma,
admisséao, fontes, os meios de prova e os meios de obtencédo de prova, a gestao da
prova, as classificacdes, o 6nus da prova, a iniciativa probatoria do juiz, os sistemas

de avaliacdo, a verdade alcancada no processo e a prova llicita.

3.1. Os Sistemas Processuais

Sistema, segundo Silva, “exprime o conjunto de regras e principios sobre uma
matéria, tendo relacdes entre si, formando um corpo de doutrinas e contribuindo

para a realizacdo de um fim. E o regime a que se submetem as coisas”?5.

Sistema processual penal € o conjunto de regras e principios que definem o
regime do processo, como e por quem deve ser conduzido, quais suas formas e
seus procedimentos. S&0 esquemas ou tipos abstratos que permitem analisar 0s

sistemas concretos.

Conceituando os sistemas processuais penais, Marcos Zilli afirma que:

S8o campos criados a partir do agrupamento de unidades que se
interigam em torno de uma premissa. Funcionam como uma
indicacdo abstrata de modelo processual penal constituido de

25 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense. 182 ed., p. 761.
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unidades que se relacionam e que lhe conferem forma e
caracteristicas préprias?.

Importante destacar que o andamento do processo penal deve ser diferente
do civil, posto que naquele estd em jogo o poder de punir em detrimento do direito
individual de liberdade. Adverte Goldschmidt que “[...] o malabarismo que se faz,
conjugando os principios atinentes ao processo civii em conluio com o direito
processual penal, € marcante”’, desconsiderando as categorias juridicas préprias

deste.

Em regra, ha trés modelos classicos de sistemas processuais penais:
inquisitivo, acusatério e misto?®. Os dois puros, no ensinamento de Coutinho,
“nasceram, na forma como os conhecemos, no inicio do século Xlll, embora outros
tenham existido, inclusive com tais nomes, antes, por exemplo, entre os romanos”?.
Ambos possuem origem fortemente ligada a razdes politicas, conforme assevera o
mencionado autor:

Os dois sistemas dos quais se fala (inquisitério e acusatoério) vieram
a lume, como se sabe, por razdes politicas. Outras, de ordem
teoldgica, econbmica, filoséfica e juridica (entre tantas), foram

altamente relevantes, mas, decididamente, secundarias ou, pelo
menos, sempre estiveram subordinadas aquelas politicas®.

Esse carater politico dos sistemas processuais penais € corroborado por
tantos outros autores: Prado afirma que “[...] para compreensdo dos sistemas
processuais é necessdaria uma andlise de suas origens e evolucéo histérica” 3t; e
Thums assinala: “A compreensao dos sistemas processuais € fundamental para o
estudo do Direito Processual Penal, eis que traduzem a ideologia politica na

estrutura da ordem juridica”?.

26 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no Processo Penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 34.

27 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona: Bosch,
1935, p. 8.

28 Parte das informag8es historicas baseiam-se em MAIER, Julio B. J. Derecho procesal penal:
Tomo |: Fundamentos. 2. Ed. 1. Reimp. Buenos Aires: Editores del Puerto, 1999, p. 443-54.

29 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema acusatério. Cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Revista de informacéo legislativa. Brasilia. Ano 46. N. 183. Jul.set.
2009. P. 103.

30 |bid, p. 104.

31 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais
penais. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.61.

82 THUMS, Gilberto. Sistemas processuais penais: tempo, tecnologia, dromologia, garantismo.
Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2006, p. 175.
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Nesse sentido, considerando o significado politico da adocdo de determinado
sistema, torna-se importante reconhecer o modelo escolhido, bem como suas
consequéncias para a estrutura da ordem juridica. Sampaio ensina:

A importancia da presenca deste discurso é justamente indicar qual o
sistema que nossa Carta Maior teve a intencdo de instituir, e por
outro lado, o que deve ser adotado por nossa cultura (social e
juridica) vigente, numa verdadeira interpretagdo retrospectiva e

prospectiva objetivando alcancar um sistema processual
democratico®3,

Determinados elementos processuais definem, essencialmente, um sistema
como inquisitivo, acusatério ou misto. Para Feitoza, tal caracterizacdo passa pelas

seguintes questodes:

a) Quem exerce a jurisdi¢do; b) se o juiz pode comegar 0 processo
de oficio ou, ndo podendo, quem ‘propde a acao penal’ e se ela é
popular, privada ou publica; c) se as figuras do acusador, do juiz
e do defensor sao atribuidas a pessoas diferentes; d) se o réu é
sujeito de direitos ou néo; e) se o procedimento é escrito/oral,
publico/secreto, contraditério/nao-contraditorio,
continuo/descontinuo; f) como é feita a valoragdo da prova; g) se
ha recurso.®*

Ferrajoli € mais conciso em destacar como principal caracteristica na
definigdo de um sistema a gestdo da prova: “de todos os elementos constitutivos do
modelo tedrico acusatério, 0 mais importante, por ser estrutural e logicamente

pressuposto de todos os outros, indubitavelmente € a separagdo entre Juiz e

acusagao™®

Seréa realizada, entdo, a analise de cada um dos sistemas e a identificacdo do

sistema patrio. A seguir, o sistema acusatorio.

3.1.1 O sistema inquisitivo

O sistema inquisitivo nasce embrionariamente no Império Romano, com a
“cognitio extra ordinem”, que restringiu o direito de acusacdo e estabeleceu um

procedimento de oficio, secreto e ndo contraditorio. Foi, todavia, a partir do século

33 SAMPAIO, Denis. A verdade no processo penal: a permanéncia do sistema inquisitorial
através do discurso sobre a verdade real. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P. 110.

34 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 52 ed. Niteroi, RJ: Impetus,
2008. P. 54.

35 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo. 22 edigdo. Sao Paulo: revista dos tribunais. 2006. P. 522.
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Xlll, ao ser adotado pelo direito candnico, que tal sistema encontrou o terreno feértil
para se propagar por toda a Europa. Coutinho assim descreve o nascimento do novo
sistema no ambito da Igreja Catdlica:
No inicio do século Xlll, entdo, presente o problema, Inocéncio IlI
redne a cupula da Igreja Catdlica em S&o Jodo de Latrdo e, ali, em
1215, decide-se (faz-se uma opc¢ao) pela forca. E o nascimento de
um novo modelo processual, ao qual ndo interessava aquele que

estava em vigor (...). No IV Concilio de Latrdo decide-se, entre outras
coisas, pela confissdo pessoal obrigatéria, pelo menos uma vez ao

7

ano; e ela é o marco histérico do novo sistema (...). Tudo se
consolida com uma Bula de Gegério IX (Ex Excomuniamus), de
1231, donde se delineia o arcabouco técnico; e com a Bula Ad
extirpanda, de Inocéncio IV, em 1252, estendida ao mundo em 1254,
pela qual abriu-se o espaco definitivo para os métodos utilizados na
Inquisicdo, de modo que Inquisitor e Socius se absolvessem
mutuamente por eventuais demasias, entre elas a tortura®.

Vale destacar que na Antiguidade predominava o outro sistema, 0 acusatorio
— em que um individuo sé era processado e levado a juizo mediante acusacéao

desempenhada por terceira parte. Entretanto,

Estabeleceram-se a época alguns perigos no acompanhamento
desse sistema processual: a crescente impunidade; a facilitagdo da
acusacdo falsa; desamparo dos fracos; deturpacdo da verdade;
impossibilidade de julgamento de muitos casos e inexequibilidade de
sentenca em outros®’,

Assim, Almeida Junior afirma que o “processo inquisitério apareceu como
subsidiario ao acusatério”®, tendo vigorado por mais de seis séculos em toda a

Europa continental até o periodo do lluminismo, quando sofre profunda mudanca®®.

Mariconde destaca que “a preocupacado marcante da justica eclesiastica era
castigar enérgica e eficazmente o pecado, de forma a ndo permitir que a fé se
perdesse na borrasca de costumes dissolutos™? (tradugdo), numa tentativa de

garantir o dominio do pensamento da Igreja Catdlica.

O aprimoramento desse modelo, segundo Boff, “se deu pela Igreja catdlica,
extravasando as demandas meramente intraclerical, na medida em que o

cristianismo resultou na religido oficial do Império, tornando a questdo nao apenas

3 COUTINHO, 2009, p. 105.

87 TORNAGUI, Helio Bastos. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. P. 10.

38 ALMEIDA JUNIOR, Joao Mendes de. O processo criminal brasileiro. Rio de Janeiro: Laemmert &
C., 1901, p. 218.

39 THUMS, 2006, p.203.

40 MARICONDE, Alfredo Vélez. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Lerner Ediciones, 22 ed.,
tomo I, 1969, p. 97.
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religiosa, mas também politica™!. No inicio, a jurisdicdo era exercida pelos bispos,
mas posteriormente tivemos a criagdo do Tribunal da Inquisicdo, onde os atributos

do sistema ficaram ainda mais evidentes.

As caracteristicas fundamentais deste sistema séo: a reunido dos poderes de
acusar e julgar nas maos do mesmo 6rgéo jurisdicional; a persecucédo penal iniciada
pelo préprio 6rgéo, para nao ficar a mercé da vontade dos particulares; a reducéo do
acusado a mero objeto do processo, deixando de ser sujeito de direitos; busca da
verdade real, sob quaisquer meios; prova legal, sendo a confissdo a mais
importante; e sistema recursal, para controlar as delegacdes eventualmente
concedidas. Ha neste modelo o processo sem acusacdo e a investigacao secreta,

de oficio. A prisdo do acusado era a regra, ficando ele incomunicavel.

O processo secreto, em verdade, surge como uma suposta evolugcdo do
modelo pré-acusatério, de modo a resguardar os acusados e sua imagem perante a
sociedade, e também o sucesso das atividades investigativas. E o que ensina
Tornaghi:

Para evitar que os humildes fossem vitimas da colera dos poderosos,
gue os homens de bem sofressem na boa fama, na estima publica e,
finalmente, para assegurar o bom éxito das investigagbes, o0
processo passou a ser secreto e documentado pela reducgéo a escrito

de todos 0s atos, 0 que ndo estivesse nos autos era como se n&o
existisse: quod nos est in actis non est in mundo®.

Na pratica, no entanto, tal inovagdo autorizava uma excessiva subjetividade,
sem necessidade de adequada fundamentacdo, em muitos casos com ocultagéo das
testemunhas. Boff assevera: “Esta estrutura moldava-se ao Santo Oficio,
estabelecendo uma perversidade juridica em qualquer estado de direito, pagao, ateu

ou cristdo. Nao ha salvaguarda suficiente do direito de defesa”3.

Com o réu reduzido a condicdo de objeto da investigacdo, a confissdo era o
ponto alto do processo inquisitorio — a rainha das provas, permitindo qualquer
procedimento para se obté-la. Tudo era licito para arranca-la, em nome da revelacao

da “verdade”. Coutinho destaca:

41 BOFF, Leonardo. Inquisicao: um espirito que continua a existir. In Directorium Inquisitorum
Manual dos Inquisidores. Nicolau Eymerich. 2 ed. Rio de Janeiro: lumen Juris, 2003, p. 13.

42 TORNAGHI, 1980, p. 14.

43 BOFF, 2003, p. 25.
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Excluidas as partes, no processo inquisitorio o réu vira um pecador,
logo, detentor de uma “verdade” a ser extraida. Mais importante,
aparentemente, que o préprio crime, torna-se ele objeto de
investigacdo. E sobre si que recaem as atencdes, os esforcos do
inquisidor. Detentor da “verdade”, dela deve dar conta. Eis a razao
por que a tortura ganhou a importancia que ganhou, e a confissdo
virou regina probationum. Se o inquirido resistisse, merecidamente,
poderia ser absolvido; e de alguns se tem noticia. Era algo um tanto
dificil, usando-se — como se usava — 0s métodos de perquiricdo. A
verdade estava dada ex ante e o inquisidor dela tinha ciéncia, de
modo que o trabalho (abjeto, em realidade) era um jogo de paciéncia
e, ao final, confessar, dentro do modelo proposto, era a vitéria da
Inquisicdo, mas, para 0 consumo geral, vitorioso era o inquirido que,
como prémio, ganhava a absolvicdo, nem que de tanto em tanto
fosse parar na fogueira para, mais rapido, entregar sua alma a
Deus*.

O juiz inquisidor tem ampla iniciativa probatoria, quer na fase das
investigacdes, quer no processo, podendo gestar qualquer prova de oficio, para
chegar a conclusédo que desejasse. Nas palavras de Beccaria, a consequéncia é um

sistema “onde o juiz se torna inimigo do réu™®,

Em busca da verdade absoluta, abre-se um leque na atividade probatoria,

quer dos objetos, quer dos meios e métodos. Lopes Jr comenta: “a ldégica

inquisitorial esta centrada na verdade absoluta e, nessa estrutura, a heresia era o
maior perigo, pois atacava o nlcleo fundante do sistema™®, dai o papel

desempenhado pela tortura como meio de obtencéo de prova. Binder aprofunda:

Ao incorporar a ideia de verdade, o processo penal se viu huma
relacédo inoportuna e conflituosa e que teve no sistema inquisitivo a
solucdo. Primeiro, para conseguir a verdade sem grande capacidade
operativa foi preciso entregar a indagacao da verdade a uma pessoa
imune aos interesses, imbuida de alta moral e de uma fung¢éo quase
sacerdotal. Esta pessoa € o inquisidor; segundo, para se encontrar a
verdade nada melhor do que encontra-la no proprio espirito do
acusado. Afinal, quem poderia conhecer melhor a verdade do que o
proprio acusado? Dai a utilizacdo da tortura e a transformacdo da
confissdo em rainha das provas®’.

O modelo inquisitorio funcionava para buscar a condenacao, “até porque a

presuncédo de culpabilidade daqueles que respondiam pela suposta pratica de um

44 COUTINHO, 2009, p. 105.

45 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2 ed. Trad. Cretella Jr. E Agnes Cretella, Sado
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 68.

46 LOPES JR, Aury. Introducéo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 159.

47 BINDER, Alberto. Descumprimento das formas processuais. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2003,
p. 48-49.
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delito era a regra™®. Ser submetido a investigacdo ja era demonstracdo de uma

inocéncia inexistente, conforme ensina Foucault:

O suspeito, enquanto tal, merecia sempre um certo castigo; ndo se
podia ser inocentemente objeto de pesquisa. A suspeita implicava,
ao mesmo tempo, da parte do juiz um elemento de demonstragao, da
parte do acusado a prova de uma certa culpa, e da parte da punicdo
uma forma ilimitada de pena. Um suspeito que continuasse suspeito
nao estava inocentado por isso, mas parcialmente punido. (...) O
corpo do interrogado no suplicio constitui o ponto de aplicacdo do
castigo e o lugar da extorsdo da verdade. E do mesmo modo que a
presuncdo é solidariamente um elemento de inquérito e um
fragmento de culpa, o sofrimento regulado da tortura € ao mesmo
tempo uma medida para punir e um ato de instrugdo”°

Ao usar de todos os meios possiveis para buscar a verdade real, “a
Inquisicdo, enfim, ndo inventou a tortura, mas o meio quase perfeito para justifica-la:
0s mecanismos do sistema inquisit6rio®®”. Nesse sistema, o corpo desempenha
papel central, sendo fonte de prova e objeto de puni¢éo, nos termos do que discorre
Foucault:

Da tortura a execugdo, o corpo produziu e reproduziu a verdade do
crime. Ou melhor, ele constitui 0 elemento que, através de todo um
jogo de rituais e de provas, confessa que o crime aconteceu, que ele
mesmo 0 cometeu, mostra que o leva inscrito em si e sobre si,
suporta a operagdo do castigo e manifesta seus efeitos da maneira
mais ostensiva. O corpo varias vezes supliciado sintetiza a realidade
dos fatos e da verdade da informagéo, dos atos do processo e do
discurso criminoso, do crime e da punicdo. Peca essencial,
consequentemente, numa liturgia penal em que deve constituir o

parceiro de um processo organizado em torno de direitos formidaveis
do soberano, do inquérito e do segredo®..

Boff arremata que “o inquisidor é extremamente fiel e imbuido da melhor das
intencdes. A arquitetdnica de sua argumentacdo é irretorquivel. E obra de mestre”2.
Coutinho segue: “O modelo € genial, ndo fosse, antes, diabdlico, embora nascido,
como se viu, no seio da Igreja Catdlica™2. Carvalho descreve o sistema como
perfeito e infalivel, numa légica insuscetivel ao erro e, portanto, indiferente ao

contraditoério:

48 SAMPAIO, 2010, p. 116.

49 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad, Raquel Ramalhete. 22 ed. Petropolis: Vozes, 2000, p.
38.

50 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do juiz no processo penal. In Critica a Teoria
geral do Direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 30.

51 FOUCAULT, 2000, p. 41.

52 BOFF, 2003, p. 11.

53 COUTINHO, 2009, p. 105.
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O processo inquisitivo é infalivel, pois o resultado é determinado
previamente pelo préprio juiz-acusador. A sentenca é potestativa e
plena, e, na maioria das vezes, ndo admite recurso, pois o divino
encarnado pelo Santo Oficio ndo se contradiz e ndo admite
guestionamento, ou seja, é perfeito e ndo suscetivel ao erro. Dessa
forma, o juiz-acusador formula uma hipotese e realiza a verificacao.
A verdade admitida com ‘adaequatio rei et intellectus’ é atingivel e
deve ser alcancada. Esta verdade, verdade material (verdade real),
ja existente como hipétese na mente do juiz-acusador, deve, por
outro lado, ser atingida solipsisticamente. O contraditério perturba
essa investigacdo. A poluicdo da prova daquela verdade ja postulada
€ 0 maior de todos os perigos. Dai resulta o significado do processo,
a auséncia de indiciado ou do seu defensor na aquisicdo da prova
que podera servir para fundamentar a sentenca de condenacgao®*.

Marques ainda afirma que “no sistema inquisitivo ndo existe processo penal,
mas tdo-sé procedimento de autotutela penal do Estado®”. No mesmo sentido,
Mariconde assevera que tal sistema se alicerca em uma patente e forte
desigualdade entre o acusado e quem acusa, ja que este é também o responsavel
por julgar:

Com a inquisi¢do, o processo muda fundamentalmente de fisionomia:
0 que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com
iguais poderes, se torna uma luta desigual entre juiz e acusado. O
primeiro abandona sua fung@o de arbitro e assume a posicado de
inquisidor, atuando desde o primeiro momento também como

acusador. De outra parte, o acusado perde a condicdo de sujeito
processual e se converte no objeto de dura persecucéo®® (traducio).

Obvio que tal sistema, com raizes no direito canonico e, inevitavelmente, na
politica de dominacéo estabelecida pela Igreja Catdlica, ndo se restringia ao ambito
do processo penal, encontrando apoio em toda a cultura social da época. Por conta
disso, seu alcance incluia a forma de administracdo da justica, marcada pela
violéncia e arbitrariedade, como bem expde Thums:

O sistema inquisitorio constituiu-se em poderoso instrumento de
injusticas e iniquidades, caracterizado pela violéncia e arbitrariedade,
por ndo haver consideracdo com a dignidade da pessoa humana.

Sem duvida, representa uma fase negra da humanidade, de
ignominiosa lembranga®’.

Apesar de parecer distante historicamente, e de fracasso reconhecido, é

importante destacar que o sistema inquisitivo ainda se faz presente na pratica

% CARVALHO, Salo. Penas e garantias: uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2001, p. 30.

55 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. Sdo Paulo: editora Saraiva,
1980, vol. 1, p, 81.

56 MARICONDE, 1969, p. 99.

5T THUMS, 2006, p. 202.
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juridica, mesmo que de maneira ndo expressamente reconhecida. Sao essas a

preocupacao e alerta apresentados por Lopes Jr:

Ndo obstante a desilusdo historica do sistema inquisitorio,
principalmente por incidir em flagrante erro psicolégico, quando cré
gue uma Unica pessoa pudesse exercer fungdes antagbnicas como
investigar, acusar, defender e julgar, o que se observa na prética
juridica é a repristinacdo desse modelo medieval, com uma
crescente inseguranca social e juridica quando se afasta da estrutura
dialética do processo®®.

Finalizada a exposicdo sobre o sistema inquisitivo, sera analisado a seguir o

sistema acusatorio.

3.1.2. O sistema acusatorio

O sistema acusatério, que j4 havia aparecido na antiguidade, como
mencionado alhures, ressurge com o lluminismo e o inicio das contestacbes em
relacdo &s arbitrariedades dos principes ou dos tribunais inquisitérios. Coutinho

relata o nascimento do sistema:

O Sistema Acusat6rio nasce na Inglaterra apos a invasao normanda
levada a efeito por Guilherme, o Conquistador. Na realidade, a
construcdo do novo sistema processual se da sob o reinado de
Henrique 11, talvez 0 mais importante dos reis ingleses para o Direito
(...). Foi dai que Henrique Il deu, quem sabe, o grande passo a
construcdo de um modelo singular. Por um novo writ, dito novel
disseisin, instituiu para Clarendon, em 1166, um Trial by Jury. Por
ele, um Grand Jury, composto por 23 cidaddos (boni homines)
indictment um acusado e, se admitida a acusacéo, seria ele julgado
por um Petty Jury, composto por 12 membros. Nele, o Jury dizia o
direito material, ao passo que as regras processuais eram ditadas
pelo rei. O representante real, porém, néo intervinha, a ndo ser para
manter a ordem e, assim, o julgamento se transformava num grande
debate, numa grande disputa entre acusador e acusado, acusacéo e
defesa. Para tanto, a regra era a liberdade, sendo certo que o
acusado era responsavel pelas explicacbes que deveria dar. Por
sinal, ndo se produziam provas no inicio: o Jury era a prova. Elas s6
vieram — como regra — nos séculos XV e XVI, como evidence,
guando ja ndo se tinha mais conhecimento dos fatos e, portanto, era
necessario reconstituir o crime e seus pormenores®®,

Como primeira caracteristica do sistema acusatério, destacamos a

diferenciacao entre as partes, contrapondo-se acusacgao e defesa, com igualdade de

%8 | OPES JR, 2004, p. 162.
59 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. 2009, p. 106-107.
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condi¢gbes, com o juiz equidistante. Ferrajoli ensina sobre a constituicdo do processo

enquanto relacéo triangular entre esses sujeitos:

"a separacdo do juiz da acusacao, exigida por nosso axioma A8 e
agora indicada como primeira garantia organica, supde a
configuragdo do processo como uma relagdo triangular entre trés
sujeitos, dos quais duas partes em causa e um terceiro super partes:
0 acusador, o defensor e o juiz. Essa estrutura triadica forma, como
se viu, a primeira caracteristica do processo acusatério. E €
indispenséavel para que seja garantida a equidistancia do juiz em
relacdo aos dois interessados contrapostos — a tutela dos delitos,
representada pela acusacdo e pela tutela das punicdes arbitrarias,
representada pela defesa -, que entdo correspondem aos dois
escopos, perfeitamente compativeis em abstrato, mas sempre
conflitantes em concreto, que, como ja dito, justificam o direito
penal.5®"

Prado reconhece: “aqui, ha uma separacao das funcdes de acusar, defender
e julgar’®. Diminui a gestdo da prova pelo juiz, cabendo estas as partes; é um
processo de partes. O réu volta a ser sujeito de direitos, e ndo apenas objeto de
investigagdo. A preocupagao volta a ser com a liberdade e a dignidade do ser
humano. O juiz atua como &arbitro. A presuncdo de inocéncia volta a ser a regra.
Lima caracteriza o sistema acusatério como um “legitimo actum trium personarum”®.
Ferrajoli, no mesmo entendimento, assevera que “sdo caracteristicas do sistema
acusatério a separacdao rigida entre o juiz e acusacao, a paridade entre acusacao e
defesa, e a publicidade e a oralidade do julgamento”3,

Prado define o sistema acusatoério a partir do cumprimento de “regras do jogo”
tal como previamente definidas e da imparcialidade do juiz, com cada parte
desempenhando a sua fungéo:

O juiz deve ocupar uma posicdo equilibrada, expressada na ideia
reitora do principio do juiz natural, que se traduz na combinacdo da
exigéncia da prévia determinacdo das regras do jogo (devido
processo legal) e da imparcialidade do juiz, ou seja, as partes
estardo seguras de o0 juiz ndo aderir a priori nenhuma das
explicacdes das partes durante o processo®.

8 FERRAJOLI, 2006, P. 535.

61 PRADO, 2005, p, 114.

62 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 4. Ed. rev., ampl e atual.
— Salvador: JusPodivm, 2016, p. 39.

63 FERRAJOLI, 2006, p. 518.

64 PRADO, op.cit., p.10.
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Para Grinover, a diferenca do sistema inquisitério para o acusatério é
justamente a separacdo entre as funcdes de acusacéo, defesa e julgamento,

havendo apenas neste modelo a existéncia de um processo genuino:

As fungbes de acusar, defender e julgar sdo atribuidas a 6rgaos
distintos, enquanto no segundo as funcdes estdo reunidas e o
inquisidor deve proceder espontaneamente. E no processo
acusatorio que o juizo penal é o ‘actum trium personarum’, de que
falava Bulgaro, enquanto no processo inquisitorio a investigacdo
unilateral a tudo se antep®e, tanto que dele disse Alcala-Zamora néo
se tratar de processo genuino, mas sim de forma autodefensiva de
administracdo da justica. Onde aparece 0 processo inquisitorio
poderd haver investigacdo policial, ainda que por alguém chamado
juiz, mas nunca um verdadeiro processo®®.

Ja Coutinho caracteriza-o pelo fato de caber as partes a gestao da prova,
enquanto ao juiz € dado decidir apenas a partir dessas provas produzidas pela

acusacao e pela defesa, jamais colhendo-as de oficio:

No sistema acusatério, 0 processo continua sendo um instrumento
de descoberta de uma verdade histérica. Entretanto, considerando
gue a gestdo da prova estd nas maos das partes, o juiz dira, com
base exclusivamente nessas provas, o direito a ser aplicado no caso
concreto (0 que os ingleses chamam de judge made law). Na
esséncia, o contraditorio é pleno; e o juiz estatal esta em posi¢cédo
passiva, sempre longe da colheita da prova. O processo, destarte,
surge como uma disputa entre as partes que, em local publico
(inclusive pragas), argumentavam perante o juri, o qual, enquanto
sociedade, dizia a verdade, vere dictum. A par da gestdo da prova
nao estar nas maos dos juizes, mas ser confiada as partes - aqui
existentes na sua concep¢do mais radical -, outras caracteristicas
d&o ao sistema acusatorio uma visdo distinta daquele inquisitorial.®®

No sistema acusatorio, com o0 acusado sendo sujeito de direitos, inverte-se a
l6gica da prisdo durante a investigacdo. Aqui, a regra que ele fique solto durante o
processo. Como procedimento, predominava o debate, publico, oral, continuo e
contraditorio. A decisdo se da conforme o que havia sido trazido e provado pelas
partes. Como visto, a gestao das provas cabe as partes, ficando o juiz numa posi¢cao
de mais passividade, para preservar sua imparcialidade. Thums segue o mesmo
entendimento:

No sistema acusatorio o 6rgdo que produz a acusagéo tem o dnus de

provar a imputacdo que faz ao réu. Devendo, inclusive, apresentar
provas substanciais e ndo meras presuncdes. Ndo se admitindo

65 GRINOVER, Ada Pelegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério.
Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, ano XXIX, n. 68 — janeiro/junho de 1999, p. 14.

66 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda e CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti.
O novo processo penal a luz da Constitui¢cdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 03.
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incumbir ao juiz a busca de provas, pois desta forma desnatura o
sistema. Cabe ao 6rgao acusador provar sua alegacdo. O réu nao
precisa provar fato negativo, ou seja, se a acusacdo nao possuir
provas para incriminagdo, a consequéncia é a absolvicdo. Se houver
insuficiéncia de provas para convencer 0 juiz sobre a culpa do
acusado, entdo prevalece o principio favor rei. O juiz deve absolver e
nao diligenciar na obtencdo de novas provas, sob a alegacdo da
busca da verdade material. O papel do juiz € manter-se equidistante
das partes para conservar sua imparcialidade®’.

Quanto a valoracao das provas, prevalece a intima conviccdo. No que tange
0s recursos, Feitoza esclarece: “como os tribunais populares exerciam diretamente a
soberania ou por intermédio dos seus representantes do povo soberano, a sentenca,
em geral, fazia coisa julgada e ndo havia recursos. A reforma da sentenca podia

ocorrer, as vezes, como gracga ou perdao”,

O modelo inglés é o que, hodiernamente, mais se aproxima do sistema

acusatorio remoto aqui retratado.

3.1.3 — O sistema misto ou francés

O sistema inquisitivo, amplamente aceito na Europa do século XVII, comecou
a sofrer duras criticas, especialmente na Franca. Barros expfe o0 motivo:
‘comegaram a surgir vozes contra a utilizacao da tortura, a instituicdo propria do

sistema inquisitério que mais agredia o sentimento humanitario”.

Entretanto, tais criticas ndo tinham forca suficiente para destruir o sistema
vigente, mas tdo somente provocar alteracdes, modificacbes, como bem adverte
Maier: “ndo se pode falar, propriamente, em outro sistema que seria o formal ou o
misto, mas numa reforma do sistema inquisitivo”’°. Assim, ‘nasce’ o sistema misto,

ou francés. Feitoza identifica a origem normativa desse sistema:

O sistema misto se desenvolveu durante o século XIX, tendo como
lei base o Code d'instruction criminelle francés de 1808, que se

7 THUMS, 2006, p. 240.

68 FEITOZA,2008, p. 54-55.

69 BARROS, Ivone da Silva. A identidade fisica do juiz no processo penal brasileiro. Sdo Paulo,
2008, P. 48.

0 MAIER,1996, p. 453.
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expandiu pela Europa continental a partir do triunfo das ideias da
Revolucdo Francesa e da dominag&o napolednica.’t

Segundo Lima, o modelo distingue-se por apresentar duas diferentes etapas,
uma predominantemente inquisitiva e outra tipicamente acusatoéria, a depender do
momento processual:

E chamado de sistema misto porquanto o processo se desdobra em
duas fases distintas: a primeira fase é tipicamente inquisitorial, com
instrucdo escrita e secreta, sem acusacdo e, por isso, sem
contraditério. Nesta, objetiva-se apurar a materialidade e a autoria do
fato delituoso. Na segunda fase, de carater acusatorio, o 6rgao

acusador apresenta a acusacao, o0 réu se defende e o juiz julga,
vigorando, em regra, a publicidade e a oralidade’.

Podemos elencar como caracteristicas o fato de que, em regra, a jurisdicéo &
exercida por juizes, tanto no primeiro grau quanto em superiores (excepcionalmente
0 povo pode participar diretamente, como na forma de jurados), a acusacdo é
publica, sendo iniciada, de ordinario, pelo MP. Como ha a definicdo de cada papel

entre as partes, ndo se confunde a missao de acusar, defender e julgar.

s

O acusado € sujeito de deveres, ainda que na fase inicial, investigatoria,
inquisitiva, sua atuacdo seja limitada. Para valoracdo das provas, pode haver o

sistema da intima conviccao. E, sem impedimento, ha recursos. Maier arremata:

Seu eixo central é o debate: ali sobrevivem todas as formas
acusatorias, a oralidade e a publicidade dos atos que a integram, sua
concentragio em uma Unica audiéncia e sua continuidade, a
presenca ininterrupta de todos o0s sujeitos processuais do
procedimento (imediagado), a ampla defesa do acusado, equiparado
em todas as faculdades ao acusador. Desse debate, com formas
predominantes acusatérias, emergem 0s Unicos elementos capazes
de fundar a sentenca, decisdo que, ademais, deve guardar intima
correlacdo com a acusacao, no sentido de que nao pode ir além, em
prejuizo do acusado, dos fatos e circunstancias contidos nela e que
s&o objeto da defesa’®

Coutinho vaticina que, em verdade, todos os sistemas entrariam nessa
classificacdo: “Todos os sistemas processuais penais conhecidos mundo afora sao
mistos. Isto significa que ndo ha mais sistemas puros, ou seja, ha forma como foram

concebidos”.”

L FEITOZA, 2008, p. 56.

2 LIMA, 2016, p. 41.

7 MAIER, 1996, p. 453.

74 COUTINHO, 2009, p. 103.
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Da analise dos sistemas processuais e de suas caracteristicas essenciais, é
possivel antever que eles se relacionam intrinsicamente com a forma de governo da

sociedade. E o que se expora a seguir.

3.1.4 — Sistemas processuais penais e forma de governo

Os sistemas processuais, desde seus nascimentos, influenciam-se
diretamente pela forma de governo escolhida e pelas opc¢bes politicas de quem

detém o poder para determina-los. Coutinho leciona:

Ora, como precitado, 0 nascimento dos sistemas processuais penais
puros nao se deu em funcao de bases filosoficas ou, pelo menos,
ndo foram elas as forgas motrizes das suas constituicdes, e sim
opcdes politicas, tanto na Igreja Catdlica (quando do nascimento do
Sistema Inquisitdrio, embora nela se soubesse da questéo ligada ao
pensamento aristotélico) quanto na Gra Bretanha de Henrique I,
onde nasce, como hoje estruturado, o Sistema Acusatério, quando,
por certo, sequer se cogitou sobre o assunto, dado estar a atengéo
gquase que integralmente voltada para outros pontos, todos
politicos™.

Thums reitera essa compreensao, afirmando que o sistema inquisitivo € tipico
de estados autoritarios, posto que neles os direitos fundamentais desempenham
papel de menor relevancia:

A compreensdo dos sistemas processuais € fundamental para o
estudo do Direito Processual Penal, eis que traduzem a ideologia
politica na ordem juridica. O sistema inquisitério € compativel com os
estados autoritarios, de Direito Penal maximo, enquanto o sistema

acusatorio (de garantias) preconiza o Direito Penal minimo e direitos
fundamentais maximizados’®.

Goldschmidt afirma na mesma linha: “a estrutura do processo penal de uma
nacdo nada mais € do que o termdmetro corporativo ou autoritario que a constitui”’”.
No mesmo sentido, Fragoso afirma: “A realizacdo dos direitos humanos na justica
criminal estd, pois, em funcdo de um problema essencialmente politico”’8. Lopes Jr
reitera esse pressuposto e estabelece, de modo direito, uma conexao entre o

sistema acusatorio e estados democraticos garantidores de liberdades:

S COUTINHO, 2009, p. 107.

76 THUMS, 2006, p. 175.

77 GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Penal. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, 2002, p. 71.

8 FRAGOSO, Heleno. Direitos Humanos e Justica Criminal. IBCCRIM, n. 150. Maio, 2005, p. 2.
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Predomina o sistema acusatorio nos paises que respeitam mais a
liberdade individual e que possuem uma soélida base democrética.
Em sentido oposto, 0 sistema inquisitério predomina historicamente
em paises de maior repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou
totalitarismo, em que fortalece a hegemonia estatal em detrimento
dos direitos individuais’®.

A partir dessa perspectiva, Santos mostra as escolhas dos sistemas

processuais em alguns paises, bem como a existéncia de retrocessos e antinomias:

E oportuno salientar que a adocdo de um ou outro sistema
processual decorre diretamente do sistema politico fundado na
Constituicdo do Estado. Quanto ao sistema acusatorio encontramos
a sua adocdo na Alemanha (embora alguns juristas aleméaes
recusarem a qualificacdo de sistema acusatério); A Italia em 1988 se
livrou do Cddigo Rocco de 1930, nesta nova legislacdo consagrou a
ampla defesa, o contraditério, mas houve retrocesso a partir da
implantagcdo da lei de combate a méfia; em Portugal, a adocao do
sistema acusatério esta expressa na Constituicdo (art. 32, item 5°).
Na Espanha também foi adotado expressamente o sistema
acusatorio na Constituicdo, contudo h4d um descompasso com as
normas infraconstitucionais®.

Dito isso, seré tratado agora o sistema processual brasileiro.

3.1.5 — Sistema processual penal brasileiro

O Cadigo de Processo Penal brasileiro, atualmente vigente, datado de 1941,

tem inspiracdo no modelo fascista italiano, de base inquistorial, como bem destaca

Coutinho:

“O sistema processual penal brasileiro atual, assentado no CPP de
41 (copia do Codice Rocco, da ltalia, de 1930, o fascista Vincenzo
Manzini na dianteira), tem por base — e sempre teve — a estrutura
inquisitorial. Por trds de todos estava o Code Napoleén, de
17.11.1808 (...) No Brasil, tal modelo foi adotado quase que com a

mesma conformacao, isto é, aquela copiada do cdédigo italiano de
1930. Interessava ao ditador de plantédo®”.

A época era a do Estado Novo, de Vargas, de cunho autoritario, e isso era

refletido na legislacao vigente. Wolkmer assinala que

As correntes politicas desde os anos 30 tinham em comum a
rejeicdo da liberal-democracia, do pluripartidarismo, do capitalismo

9 LOPES JR, 2004, p. 151.

80 SANTOS, Juenil Antbnio dos. Verdade e ideologia no procedimento da mutatio libelli no
processo penal brasileiro. Rio de janeiro, 2007, p. 42.

81 COUTINHO, 2009, p. 109-110.
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competitivo, do cosmopolitismo, e valorizavam o nacionalismo, o
intervencionismo e a hegemonia do Estado sobre a Sociedade
Civil®?,

Santos relembra a relacéo histérica e politica entre o Estado Novo e a adoc¢ao
de um sistema que pudesse garantir o poder estatal:
O codigo de processo penal reflete exatamente 0 momento histérico
de sua criacao, pois surge logo apés o golpe de Estado de 1937 que
se justificou pela necessidade de reforcar a autoridade

governamental, garantir a ordem publica, a legalidade e as
instituicGes sociais®.

A exposicdo de motivos do CPP vigente traz as suas marcas indeléveis, de

rango inquisitorial, em detrimento de interesses individuais:

De par com a necessidade de coordenacgdo sistematica das regras
do processo penal num Cadigo Unico para todo o Brasil, impunha-se
0 seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da acéo
repressiva do Estado contra os que delinquem. As nossas vigentes
leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso
catalogo de garantias e favores, que a repressdo se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um
indireto estimulo a expansdo da criminalidade. Urge que seja
abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre
0 da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com

pseudodireitos individuais em prejuizo do bem comum?® (grifo
Nosso).

Luis Gustavo Grandinetti entende que o texto acima transcrito revela a

esséncia do Estado Novo e do Cédigo de Processo Penal®®.

A Constituicdo de 88 inaugurou um novo modelo, prestigiando o sistema
acusatorio. Isso é percebido ao longo de diversos dispositivos, como aqueles que
estabelecem o devido processo legal (art, 5° LIV), o contraditério e ampla defesa
(art. 5° LV), a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LX), a publicidade dos atos
processuais (art. 5°, LX, e 93, IX), principio da vedacao de juizo ou tribunal de
excecdo (art. 5°, XXXVII), titularidade do Ministério Publico para ajuizar acdes,
separando tal atribuicdo do Judiciario ou acabando os processos de oficio, dentre

outras.

82 WOLKMER, Anténio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 3ed . Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2000, p.147.

83 SANTOS, 2007, p. 44.

84 LIMA, Marcellus. Cédigo penal, Coédigo de processo penal e leis especiais criminais. Rio de
Janeiro: Lumen juris, 2006, p. 283.

85 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 3ed. Rio de Janeiro: Lumen Juaris, 2005, p.1.
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Mas, da mesma forma que ‘os lirios ndo nascem das leis’, a adogao da
predominancia de um novo sistema processual penal na Constituicdo ndo é
suficiente para implementar as mudancas necessarias, ou para garantir-lhe maxima
aplicabilidade. Feitoza adverte: “uma cultura inquisitiva de mais de 700 anos nao se

diluiria téo facilmente no Brasil”. Sampaio acompanha:

Pode-se afirmar que ha seria contradi¢cao entre o principio acusatorio
de natureza constitucional e o principio inquisitorio, permanente nas
estruturas infraconstitucionais e principalmente na cultura juridica
brasileira®’.

Tanto ha uma antinomia entre a proposta constitucional para o sistema
processual penal e aquele efetivamente constante da norma infraconstitucional, que
se percebe diversos elementos inquisitérios vigentes no Cédigo Processual Penal

brasileiro.

O juiz, de oficio, pode, independente de provocacao, determinar a producdo
de provas em geral (art. 156, CPP), requisitar a instauracao de inquérito policial (art.
5°, Il, CPP), decretar prisdo preventiva (art. 311, CPP), condenar por especificacao
legal diversa da apresentada na denuncia (art. 383, CPP), ouvir testemunhas nao
solicitadas pelas partes (art. 209, CPP), juntar prova documental ndo requerida pelas
partes (art. 234, CPP), ordenar diligéncia de oficio (art. 404, CPP), realizar diligéncia

pessoalmente (art. 3°, Lei 9.034), dentre outros.

Nesse sentido, Lopes Jr assinala critica severa para o artigo 156, do CPP —
que permite a producdo de provas e a realizacdo de diligéncias de oficio pelo

magistrado:

Dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios, como o
famigerado art. 156 do CPP, externam a ado¢do do principio
inquisitivo, que funda um sistema inquisitorio, pois representam uma
guebra da igualdade, do contraditério, da propria estrutura dialética
do processo. Como decorréncia, fulminam a principal garantia da
jurisdicéo, que é a imparcialidade do julgador®,

Prado considera que “o artigo 156, bem como o artigo 209, ambos do Cédigo

de Processo Penal é produto de um processo penal de um periodo autoritario em

8 FEITOZA,2008, p. 58.
87 SAMPAIO, 2010, p. 139.
88 | OPES JR, 2004, p. 170.
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que a supressio da liberdade contava com o apoio do Sistema da Justica Penal”®°.

Rangel ratifica:

A regra do art. 156 do CPP deve receber uma interpretacao
conforme a Constituicdo. Regra essa inspirada pela Constituicdo do
Estado Novo de Vargas (10 de novembro de 1937) que, segundo
Boris Fausto, foi o Estado que “concentrou a maior soma de poderes
até aquele momento da histéria do Brasil independente. (...). Do
contrario, entender que o art. 156 do CPP esta em perfeita harmonia
com a Constituicdo de 1988 € fazer irradiar, quase que repristinando,
os ideais politicos, econdmicos, culturais e sociais da Era Vargas®.

O uso inadequado do inquérito, realizado sem a garantia do contraditorio,
ainda que usual em nossa pratica juridica, também demonstra tracos do modelo

inquisitorio. E o que adverte Fernandes:

s

O juiz leva em consideracdo muito do que é produzido durante a
investigacdo, como a prova técnica, os depoimentos colhidos e,
sobretudo — e lamentavelmente — a confissdo extraida do indiciado
(...). Assumiu, assim, o inquérito funcdo anémala, ndo condizente
com os citados principios do contraditério, da ampla defesa e da
presuncdo de inocéncia®.

Por conta desses elementos aqui demonstrados, ha uma dificuldade de
conceituar o sistema processual brasileiro. Prado corrobora: “Ha certa dificuldade
conceitual para uma afirmacdo de qual sistema processual vigora ou mesmo
identificar qual sistema vigorou em periodos da histéria do Brasil’®?. Malan arremata
que o problema se encontra no imaginario dos juristas, que insistem em ignorar os
mandamentos constitucionais:

A dificuldade existe em razéo dos interesses dos juristas, da nossa
tradicdo autoritaria, do descompasso na doutrina que insiste em
interpretar o vigente Coédigo de Processo Penal e outras leis

processuais penais completamente  distintas da  Carta
Constitucional®.

Veja-se entdo, apesar da nitida dificuldade, como alguns doutrinadores
classificam o sistema processual brasileiro Feitoza considera que o0 sistema

brasileiro “se encontra numa espécie de ‘fase embrionaria’ do sistema misto, ainda

89 PRADO, Geraldo, 2005, p. 140.

% RANGEL, Paulo. O garantismo penal e o aditamento da denuncia. Disponivel em
www.humbertodalla.pro.br. Acesso em: dezembro 2016.

91 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e procedimento no processo
penal. Sdo Paulo: RT, 2005, P. 307.

92 PRADO, 2005, p. 167.

9% MALAN, Diogo R. A sentenca incongruente no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003, p.6
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no século XIX"®*. J& Tucci anuncia que ‘o moderno processo penal delineia-se
inquisitério, substancialmente, na sua essencialidade; e, formalmente, no tocante ao

procedimento desenrolado na segunda fase da persecugéo penal, acusatério”>.

Thums entende “ser dificil reconhecer o sistema acusatério em sua plenitude,
pois nem os Tribunais, nem os doutrinadores, nem mesmo o Ministério Publico

conseguem assimilar a sua magnitude”®.

Nucci define como “inquisitivo garantista, enfim, misto”’. Prado destaca que
“ha na realidade, a aplicagédo da teoria da aparéncia acusatéria”®. Coutinho define:
“O certo, ndo obstante, € que o CPP configura um Sistema Misto e, deste modo,
mantém na base o Sistema Inquisitorial e a ele agrega elementos tipicos da

estrutura do Sistema Acusatorio”°.

Feitoza ainda reitera: “a contradicdo, hoje, portanto, € entre o principio
acusatdrio de natureza constitucional e o principio inquisitivo de natureza cultural”1,
Nucci assevera: “sem duvida que se trata de um sistema complicado, pois é
resultado de um Cadigo forte de alma inquisitiva, iluminado por uma Constituicdo
Federal imantada pelos principios democraticos do sistema acusatorio”°%, E conclui:

Defender o contrario, classificando-o como acusatorio € omitir que o
juiz brasileiro produz prova de oficio, decreta a prisdo do acusado de
oficio, sem que nenhuma das partes tenha solicitado, bem como se

vale, sem a menor preocupacdo, de elementos produzidos longe do
contraditério, para formar a sua convicgéo®.

Constatando o caréter hibrido do CPP brasileiro, com o advento da CF de 88,
indispensavel dois caminhos: a releitura pela jurisprudéncia e doutrina dos institutos
legais a luz da Carta (nunca o contrario) e um novo trabalho legislativo. Thums
afirma: “Sem um novo Cddigo de Processo Penal, inspirado pelas conquistas da

Constituicdo Federal/88, ndo se pode falar em sistema acusatério no Brasil103,

94 FEITOZA, 2008, p. 58.

9 TUCCI, Rogerio Lauria. Teoria do direito processual penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 38.
9% THUMS, 2006, p.262.

97 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugcdo penal. Sdo Paulo: RT,
2006, p. 105.

% PRADO, op. Cit, 195.

99 COUTINHO, 2009, p. 111.

100 FEITOZA, op. Cit. 60.

101 NUCCI, 2006, p. 104.

102 NUCCI, op. Cit, 105.

103 THUMS, 2006, p.264.
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Este entdo € um desafio do PL 8045/2010, o novo Codigo de Processo Penal,
gue tramita na Camara dos Deputados: adequar a legislagdo infraconstitucional ao

espirito da CF em aderir a um sistema acusatorio.

3.2 Terminologias

Observando a evolucdo das provas, nota-se que ela é de dificil definigcéo,
tendo sido tratada por diversas perspectivas ao longo do tempo. Avolio € quem
destaca: “originariamente, a prova era banhada em supersticdo. O Homem possuia
uma visao muito limitada da vida social, e lidava com um conceito de delito ligado a

ideia de ofensa a alguma divindade”%4. Calamandrei prossegue:

O juizo de Deus, a prova do fogo e as ordalias eram expedientes
para introduzir em juizo, com garantia de imparcialidade, forcas
superiores a todo calculo humano e a todo cuidado terrestre, como a
indiferenca dos deuses ou a sorte cega'®

Nesta fase inicial, prevaleciam as provas misticas, dentro de prejulgamentos e
processos medievais, que geralmente se davam a partir de concepcgdes religiosas,
confiando o juizo a entidades superiores. Nesse cenario, Aquino descreve as

ordalias:

Tais processos recorriam aos juizos dos deuses para a indicacao do
culpado. Para tanto, os suspeitos tinham que suportar toda sorte de
sofrimentos, pois, se resistissem a eles, provariam a sua inocéncia.
Esse meio primitivo denomina-se ordalia®.

A evolucéo historica da prova acompanha a prépria evolucdo da sociedade.
Com o advento das ideias iluministas e a consolidacdo do proprio Estado, surge
finalmente a definicho de prova na lei. Todavia, a iISso ndo correspondeu a

pacificacéo da doutrina.

A primeira dificuldade de conceituacéo precisa decorre do carater polissémico
da palavra, tanto na linguagem comum, no discurso cientifico, quanto,

especialmente, no juridico.

104 AVOLIO, Luis Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefénicas, ambientais e
gravacgdes clandestinas. 6. Ed. rev. Atual. E ampl. S&o Paulo: Editora RT, 2015, p. 33.

105 CALAMANDREI. Processo e democracia, 1960, p. 61.

106 AQUINO, Jose Carlos G. Xavier. A prova testemunhal no processo brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva. 1987, p. 3.
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Ferraz Jr. destaca que “a palavra prova tem a mesma origem etimolégica da
palavra probo (do latim, probatio e probus), que traduz a ideia de aprovacao,
confianga, corregéo etc.”1%’. Probus significa bom, reto, honrado. Badar6 indica: “em
uma primeira aproximacao, prova € tudo o que € apto a levar o conhecimento de
alguma coisa a alguém™9%. Capez lembra: “emana no verbo probare, com o
significado de demonstrar, reconhecer, examinar e persuadir, todo elemento que
possa levar ao conhecimento de um fato, ou de alguém”1%°. Mittermaier precisa: “é a
soma dos motivos geradores da certeza”''°. Badaré menciona: “o meio pelo qual a

inteligéncia chega a verdade™!!. A prova é o “centro della scienza penale”??,

Para Frederico Marques é “a demonstracao dos fatos em que assenta a
acusacdo e daquilo que o réu alega em sua defesa’'!3. Para Lopes Junior, “as
provas sdo 0s meios através dos quais se fara essa reconstrucdo do fato passado
(crime) "4, No mesmo sentido SANTOS: “prova é a soma dos fatos produtores da

convicgdo, apurados no processo”!1®,

Aranha emprega o vocabulo com o “significado de atos ou meios usados
pelas partes e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos alegados”iS.
Segundo Roxin, “probar significa convencer el juez sobre la certeza de la existéncia
de um hecho”''’. Carrara define como “tudo aquilo que serve para nos tornar certos
da verdade de uma proposicdo. A certeza em nés: a verdade dos fatos”!8. Para
Malatesta:

107 FERRAZ JR., Tercio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. Séo
Paulo: Atlas, 1983, p. 291.

108 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. Ed. rev. Atual. E ampli — Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 385.

109 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 14. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 239.

110 MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal. Traducdo de
Herberth wuntzel Heinrich. 2. Ed. S&o Paulo: Bookseller, 2004, p. 1125.

111 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 157.
112 | EONE, Giovanni. Appunti sul Problema della Prova nel Processo Penale, in Studi in
Memoria di Filippo Grispigni, 1956, p. 323.

113 MARQUES, 2009, p. 253.

114 L OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3.ed. Vol.
1. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 489.

115 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 2° volume. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 329.

116 ARANHA, Adalberto José Q. T. Camargo. Da prova no processo penal. 3. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 5.

117 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editora del Puerto, 2003, p. 185.

118 CARRARA, Francesco. A prova segundo carrara. In Revista Sintese de Direito Penal e
Processual penal, ano 1V, n. 20, 2003, p. 47.
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A prova é a relacdo concreta entre a verdade e o espirito humano
nas suas especiais determinacdes de credibilidade, probabilidade e
certeza (...). E a relacdo concreta entre a verdade objetiva e a
certeza subjetiva®®.

Gomes Filho leciona:

Ha pelo menos trés acepcbes da expressdo: a) como demonstracao;
b) como experimentacdo; c) como desafio (...). Na primeira se diz
gue ela serve para estabelecer a verdade sobre determinados fatos.
Na segunda, para verificar a correcdo de uma hipétese ou afirmacéo.
Por fim, pode significar desafio ou competicdo, para se obter certas
qualidades ou aptiddes!?°.

Nucci também encontra trés sentidos para o termo:

a) Ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatidao ou a
verdade do fato alegado pela parte no processo; b) meio: trata-se
do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo; c)
resultado da agéo de provar: € o produto extraido da analise dos
instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato (...), portanto, é o climax do processo*?™.

Didier analisa as trés acepcdes do vocabulo prova:

a) as vezes, é utilizado para designar o ato de provar, é dizer, a
atividade probatoria; (...) b) noutras vezes, é utlizado para
designar o meio de prova propriamente dito (...); ¢) por fim, pode
ser utilizado para designar o resultado dos atos ou dos meios de

prova que foram produzidos no intuito de buscar o
convencimento judicial'??,

Cintra, Grinover e Dinamarco definem como “o instrumento por meio do qual
se forma a convic¢do do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos
controversos no processo’'?3. Mirabete conceitua como “a demonstragdo a respeito
da veracidade ou falsidade da imputag&o, que deve gerar no juiz a convic¢ao de que

necessita para o seu pronunciamento”?4,

119 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Camppinas, SP:
Servanda Editora, 2013, p. 101-105.

120 GOMES FILHO, Antbnio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro). In YARSHELL, flavio Luis (org.) estudos em homenagem a professora
Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 305.

121 NUCCI, 2006, p. 363.

122 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,
vol. 2, 52 edicdo. Salvador: Jus Podivm, 2010, p. 43.

123 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. GRINOVER, A. P. e DINAMARCO, C. R. Teoria geral do
processo. Sdo Paulo: Ed. RT, 1991, p. 310.

124 MIRABETE, Julio Fabrinni. Codigo de Processo Penal interpretado. 11. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 453.
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Tornaghi enumera quatro sentidos para prova: “primeiro como conjunto de
atos processuais; segundo como o resultado do procedimento; terceiro como
qualquer elemento de convicgéo; e quarto como meios de prova”'?>. Manzini segue o
mesmo caminho: “A lei processual penal usa o termo prova, ndo apenas no sentido
expressado, mas as vezes também para indicar os meios de comprovacao ou 0s

resultados conseguidos com o emprego desses mesmos meios”*26.

Para Avolio, “prova € o elemento integrador da convicc¢ao do juiz com os fatos
da causa, dai sua relevancia no campo do direito processual’?’. Greco assevera:
“‘corresponde ao processo mental através do qual se estabelecem conclusdes
decorrentes de determinadas premissas e se constréi o julgamento dos fatos no

processo”?,
Lima distingue:

Ha trés acepc¢des da palavra prova: 1) como atividade probatéria —
conjunto de atividades de verificagdo e demonstracdo, mediante as
quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes para o
julgamento. 2) como resultado — caracteriza-se pela formacédo da
conviccdo do o6rgdo julgador quanto a existéncia (ou n&o) de
determinada situacgdo fatica. 3) como meio — instrumentos idéneos a
formacé&o da conviccéo do érgdo julgador'?.

Feitoza ainda define como fonte ou manifestacao da fonte:
Prova como fonte se refere a pessoas e coisas utilizadas como
prova, consideradas como prova pelos estimulos sensoriais que
chegam a percepcdo de entidade decisora sobre um fato. A prova

como manifestagdo da fonte refere-se a prova pessoal, na qual
podemos distinguir entre a pessoa e sua manifestacdo®*°.

Esta variedade de definicbes recebeu critica por parte de Carnellutti:
“sofremos pela pobreza da linguagem (e basta pensar no absurdo de conter o
mundo em um vocabulario!), uma mesma palavra se emprega para significar coisas

diversas”3l. E prossegue: “Questdo de nome. Uma vez disse também, como me

125 TORNAGHI, Hélio. Instituicdes de Processo Penal. v. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 196-
198.

126 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. Tomo Ill. Tradug&o de Santiago Sentis
Melendo e Marino Ayerra Redin. Chile: Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA), 1970, p. 198.

127 AVOLIO, 2015. P. 33.

128 GRECO, Leonardo. Instituigcdes de Processo Civil, vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 103.
129 LIMA, 2016, p. 573-574.

130 FEITOZA, 2008, p. 604.

131 CARNELUTTI, Francesco. Questioni sul processo penale. Bolonha: Zuffi, 1950, p. 12.
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haviam ensinado: importa pouco. Agora, inclino-me a reconhecer cada vez mais o

valor das palavras™?32,

Resumidamente, como bem demonstrado aqui, seja na doutrina, seja na
legislacdo, “prova” pode corresponder ao fato em si mesmo, a elemento de
conhecimento do fato, a meio de se chegar a verdade, ao convencimento do juiz, a
atividade probatdria, ao produto dessa atividade, ao ato processual correspondente,
ao processo mental de confrontacdo de narrativas com elementos, a fonte ou a

manifestacéo da fonte.

A par de toda essa variedade conceitual, o legislador tratou de positivar, ndo
um conceito, mas o nucleo tdo essencial ao andamento do processo, no intuito de

garantir sua preservacao. Nao poderia ser diferente, como bem destaca Mittermaier:

“Os motivos, que guiam o legislador a tracar as regras da prova, sédo
0S mesmos motivos gerais que presidem toda a organizacdo do
processo criminal. S&o: 1°) o interesse da sociedade, a necessidade
de punicdo de todo o culpado; 2°) a de protecdo devida as liberdades
individuais e civis, que por efeito do processo criminal podem ser
gravemente comprometidas; 3°) por ultimo e como consequéncia, a
necessidade de nunca castigar um inocente”*,

Assim, mesmo encontrando salvaguarda na Constituicdo Federal, em tratados
internacionais, no CPP e na legislacao extravagante, com tudo isso, hao houve um
trabalho no sentido de uniformizar o significado do termo prova. Quem bem mostra
tal situacéo é Takayanagi:

“Vejamos, por exemplo, que no art. 5°, inciso LVI, da Constituigdo
Federal de 1988, esta disposto: ‘sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meio ilicito’. Neste caso, a releitura do inciso seria
no sentido de que sao inadmissiveis ‘elementos de prova’ resultantes
de atos de obtencao praticados com violag&do dos direitos do cidadao
(...). No CPP, por sua vez, artigo 156, temos que ‘a prova da

alegacédo incumbira a quem a fizer’; o termo prova, neste caso, tem
um significado de iniciativa da atividade probatéria™3.

Apesar de toda a polissemia, vale destacar que “s6 podem ser consideradas

provas, no aspecto juridico-processual, os dados de conhecimento introduzidos no

132 CARNELLUTTI, 1950, p. 31.

13 MITTERMAIER, 1996, p. 14.

134 TAKAYANAGI, Fabiano Yuj. Criticas as excecdes legais as provas ilicitas por derivacdo no
processo penal brasileiro e analise da jurisprudéncia ap6s a reforma da lei 11.690/08. Séo
Paulo, 2014, p. 16.
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processo na presenca do juiz e com a participacdo das partes, em contradit6rio”.
Tal definicdo permite, inclusive, diferenciar as provas dos elementos informativos,
pois aquelas sdo produzidas, em regra, no curso do processo judicial, sob 0 manto
do contraditério e da ampla defesa, enquanto estes sdo colhidos ainda na fase
investigativa, sem a obrigatoriedade do contraditério. Por O6bvio, elementos

informativos nao séo suficientes para embasar uma condenacao.

Passa-se, entdo, a abordar especificamente o direito a prova.

3.3 Direito a prova

A prova, tal como se encontra hoje, no sistema acusatorio, consiste
efetivamente num direito subjetivo. “E um direito ou possibilidade de incidir
ativamente sobre o desenvolvimento e sobre o resultado do processo!3¢”. Gomes

Filho ensina:

Caracteriza-se, assim, um verdadeiro direito subjetivo a introducéo
do material probatdrio no processo, bem como de participagdo em
todas as fases do procedimento investigativo; direito subjetivo que
constitui a mesma natureza constitucional e o mesmo fundamento do
direito de acéo e do direito de defesa: o direito de ser ouvido em juizo
nao significa apenas poder apresentar ao 6rgdo jurisdicional as
préprias pretensdes, mas também inclui a garantia do exercicio de
todos os poderes para influir positivamente sobre o convencimento
do juiz®.

E prossegue:

O direito subjetivo a prova é também um direito publico e civico, na
medida que tem como sujeito passivo o Estado, representado na
figura do 6rgao jurisdicional, o qual estd obrigado a tornar efetiva as
postulagcbes das partes em relacdo as atividades probatérias, desde
gue, evidentemente, legitimas. Mas isso ndo exclui que também
possam ser considerados sujeitos passivos a parte contraria, quando
tenha em seu poder alguma prova, ou terceiros, como a testemunha
e 0s peritos, a cujo dever de veracidade corresponde um direito da
parte a obtencéo da informacéo verdadeira®.

135 GRINOVER, Ada Pelegrini, FERNANDES, Antonio Scarance, GOMES FILHO, Anténio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 146-148.

136 TROCKER. Processo civille e costituzione. Milao, 1974, p. 371.

137 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: RT, 1997.
P. 84.

138 GOMES FILHO, 1997, p. 85.
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Tonini define: “O ‘direito a prova’ € uma expressao sintética que compreende
o direito de todas as partes de buscar as fontes de prova, requerer a admissao do
respectivo meio, participar de sua producdo e apresentar uma valoracdo no
momento das conclusdes”®®. Dinamarco conceitua como “o conjunto de
oportunidades oferecidas a parte pela Constituicdo e pela lei, para que possa
demonstrar no processo a veracidade do que afirmam em relacdo aos fatos

relevantes para o julgamento”40.

Knijnik assevera: “a Constituicdo Federal, ao assegurar o direito de agir em
juizo, o contraditério e a ampla defesa, consagra, também, o direito a prova'#'”.
Cambi arremata: “a prova € um direito fundamental das partes, que devem ter ampla
possibilidade de trazer aos autos a sua narrativa sobre os fatos e sua interpretacéo

do Direito ao caso concreto!4?”,

Taruffo constata a conexao essencial entre o direito a prova e a prote¢cdo aos
demais direitos individuais:

O direito de apresentar todas as provas relevantes é parte essencial

das garantias gerais da protecéo judicial dos direitos e do direito de

defesa, uma vez que a oportunidade de provar os fatos que

sustentam as pretensfes das partes € condicdo necessaria para a
efetividade de tais garantias'*.

Fernandes acentua: “Liga-se o direito a prova estritamente aos direitos de
acao e de defesa”*4. Grinover insiste: “e ndo é em vdo que se salienta o direito a

prova no quadro das garantias da agdo e da defesa”'*®,

Percebe-se que o direito a prova é indissociavel das garantias processuais
constitucionalmente previstas, quer seja do direito de acdo, da ampla defesa, do

contraditorio ou do devido processo legal. Dinamarco reconhece:

139 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Tradugdo Alexandra Martins Daniela Mr6z.
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 83.

140 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. lll, p. 47

141 KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 07.

142 CAMBI, Eduardo. Neoprivatismo e neopublicismo a partir da Lei 11.690/2008. In Revista de
Processo n® 167. Ano 34. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, jan./2009, p. 29.

143 TARUFFO, Michele. A prova. Traducdo Joao Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p.
54.

144 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 72 ed. S&do Paulo, Revista dos
Tribunais, 2012, p. 80.

145 GRINOVER, Ada Pelegrini. Novas tendéncias do direito processual. Sdo Paulo: Forense
universitario, 1990, p 19.
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Na Constituicdo, o direito a prova é ineréncia do conjunto de
garantias do justo processo, que ela oferece ao enunciar os
principios do contraditorio e ampla defesa, culminando por assegurar
a propria observancia destes quando garante a todos o due process
of law4®,

Barbosa Moreira reforca a ligacdo entre o direito a prova e o principio do

contraditoério:

A garantia do contraditério significa, antes de mais nada, que ambas
as partes hdo de conceber iguais oportunidades de pleitear a
producdo de prova. Significa, a seguir, que ndo deve haver
disparidade de critérios no deferimento ou indeferimento pelo 6rgéo
jurisdicional. Também significa que as partes terdo as mesmas
oportunidades de participar dos atos probatérios e pronunciar-se
sobre seus resultados'#’.

Tormina ratifica: “Num processo de partes, o contraditério probatério deve

constituir a Unica fonte de cognicao para a jurisdicdo, ndo podendo haver outra fonte

de conhecimento para a decisdo”*,

Negar a possibilidade de provar os fatos alegados com todos 0s meios

admitidos anula as garantias previstas na Constituicdo. Tarufo adverte:

Para a parte que alega um fato, ter tal direito significa ter a
possibilidade de apresentar todas as provas positivas a sua
disposicdo; para a parte contraria, supde ter a oportunidade de
apresentar todas as provas contrarias ou negativas relativas a tais
fatos!*.

Por todo o exposto, nitida a relacdo entre o direito a prova e as garantias

constitucionais. Mas

~

ainda que ndo houvesse tal previsdo, o direito a prova esta

expresso no art. 8°, 2, f, da Convengédo Americana de Direitos Humanos — Pacto de

Sao José da Costa Rica:

Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nédo for legalmente comprovada a sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: direito da defesa de inquirir as
testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento,
como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar
luz sobre os fatos.

146 DINAMARCO, op. Cit.

P. 48.

147 MOREIRA, Jose Carlos Barbosa. A garanta do contraditério na atividade de instrucédo. In
Temas de Direito Processual. Terceira série. Sdo Paulo, 1984, p. 67.
148 TORMINA, Carlo. Il regime della prova nel processo penale. Torino: G. Giappichelli, 2007, p.

185.
149 TARUFO, 2014, p. 54.
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O direito a prova € assegurado ainda no Pacto Internacional sobre Direitos

Civis e Politicos, em seu art. 14, 3, alinea ‘e’, que garante a todo acusado o direito

“‘de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas da acusacdo e de obter o

comparecimento e o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas

condicbes de que dispdbe as de acusagdo’”. Ambos o0s textos normativos

internacionais possuem forca supralegal no Brasil, por terem sido incorporados ao

ordenamento patrio.

Destarte, percebe-se que, devido a estas caracteristicas, o direito a prova

constitui direito subjetivo. E o que Gomes Filho destaca:

Caracteriza-se, assim, um verdadeiro direito subjetivo a introducéo
do material probatorio no processo, bem como de participacdo em
todas as fases do procedimento respectivo; direito subjetivo que
possui a mesma natureza constitucional e os mesmos fundamentos
do direito de acéo e de defesa: o direito de ser ouvido em juizo ndo
significa apenas poder apresentar ao 6rgado jurisdicional as préprias
pretensdes, mas também inclui a garantia do exercicio de todos os
poderes para influir positivamente sobre o convencimento do juiz*®°,

Grinover, ressaltando a importancia do direito a prova para todo o sistema

processual, ensina:

Salienta-se, assim, o direito a prova como aspecto de particular
importancia no quadro do contraditério, uma vez que a atividade
probatdria representa o momento central do processo: estritamente
ligada & alegagéo e a indicacdo dos fatos, visa ela a possibilitar a
demonstragdo da verdade, revestindo-se de particular relevancia
para o conteddo do provimento jurisdicional. O concreto exercicio da
acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva
possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto
como fundamento das pretensdes das partes, ou seja, de estas

poderem servir-se das provas®.

Os destinatarios da prova sdo todos aqueles que devem formar sua

convicgdo, o que, em regra geral, corresponde ao Orgao jurisdicional. A ele séo

encaminhadas as provas para serem apreciadas e perante ele é exercido tal direito

subjetivo.

Fernandes destaca oito postulados decorrentes do direito a prova:

a) direito de requerer a producdo da prova; b) direito a que o juiz
decida sobre o pedido de producdo da prova; c) direito a que,
deferida a prova, esta seja realizada, tomando-se todas as

150 GOMES FILHO, 1997, p. 84.
151 GRINOVER, 2009, p. 113-114.
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providéncias necessérias para sua producao; d) direito a participar da
producdo da prova; e) direito a que a producdo da prova seja feita
em contraditorio; f) direito a que a prova seja produzida com a
participacdo do juiz; g) direito a que, realizada a prova, possa
manifestar-se a seu respeito; h) direito a que a prova seja objeto de
avaliacéo pelo julgador®2,

Evidente, assim, o carater central que tem o direito a prova para o andamento

regular do processo.

Sem o efetivo exercicio do direito a prova ndo ha pleno acesso

a justica. Bentham ja advertia que a prova € a base da justica, e “excluir a prova é

excluir a justica™®3, Knijnik reforga:

Tarufo segue

“‘Uma das formas de negar-se acesso a jurisdi¢ao (...) ocorre quando
se impede ao interessado de valer-se dos instrumentos de prova
garantidos em geral a quem é parte em juizo. (...) Assim, a violagao
do direito a prova pode implicar, de um lado, a inutilidade da acéo
judiciaria, caracterizando assim, violagdo oculta & garantia de acesso
atil a Justica™>4,

na mesma linha, demonstrando que é o direito a prova que

permite a concretizacdo das garantias processuais:

Um argumento claro que apoia esse principio € o de que as garantias
processuais das partes seriam meramente formais e vazias se a elas
fossem proibidas apresentar todos os meios de prova relevantes
para embasar suas versdes do fato em litigio®®°.

Nota-se, dessa maneira, que o direito a prova é, por sua natureza e alcance,

“‘um dos mais significativos elementos da transformacdo de um regime processual

autoritario para um regime processual democratico™®®, jaA que é ele que

instrumentaliza o direito ao devido processo legal, garantindo ferramentas para o

exercicio da defesa e do contraditorio.

Demonstrado que o direito a prova € um direito subjetivo, indispenséavel para

a realizacdo das garantias processuais constitucionais e para o efetivo acesso a

Justica, cabe agora dissertar sobre as suas caracteristicas e especificidades.

152 FERNANDES, 2012, p. 81.
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3.4 Especificidades das provas

Para melhor compreensdo da teoria geral das provas, cabe-nos discorrer

sobre as especificidades das provas, sua forma, elementos, objeto, finalidade,

fontes, meios de obtencédo, admissibilidade, momento e resultado.

A forma diz respeito a como as partes levam as provas ao juizo. A doutrina

reconhece as formas documental, material ou testemunhal. Lima assim distingue as

trés:

Documento é o papel escrito que traz em si a declaracdo da
existéncia (ou ndo) de um ato ou fato (escritos publicos, cartas, livros
comerciais etc.). A prova material é aquela que resulta da verificacdo
existencial de determinado fato, que demonstra a sua materializacao,
tal como ocorre com corpo de delito, instrumentos do crime etc. por
fim, testemunhal é a prova que consiste na manifestacdo pessoal
oral*®’.

Vale destacar que a prova testemunhal € uma espécie do género prova oral,

que pode incluir,

por exemplo, o interrogatério, manifestacdo da vitima,

esclarecimentos de peritos, dentre outros. Malatesta ainda diferencia a prova

testemunhal em comum ou pericial:

O testemunho, enquanto provém de testemunhas que intervieram in
facto e tem por objeto coisas perceptiveis pelo comum dos homens,
chama-se de prova testemunhal comum; quando, ao contrério,
provém de testemunhas escolhidas post factum e tem por objeto
coisas perceptiveis s6 a quem tem uma pericia especial, chama-se
prova testemunhal pericial. O testemunho comum, portanto,
compreende o de terceiro, o do acusado e o do ofendido. Logo, a
pericia, o depoimento de um terceiro, o depoimento do acusado e o
do ofendido ndo sdo sendo tantas outras subespécies desta classe
gue denominamos de prova testemunhal®e,

Vale destacar a definicdo de elementos de prova. Gomes Filho afirma que

elementos de prova sao “os dados objetivos que confirmam ou negam uma assergao

a respeito de um fato que interessa a decisdo da causa®®. Tonini descreve como

“aquilo que se extrai da fonte da prova quando anda nao foi valorada pelo juiz’1,

157 LIMA, 2016, p. 578.

158 MALATESTA, 2013, p. 138.
159 GOMES FILHO, 2005, p. 306.

160 TONINI, 2002. p. 52.



58

Feitoza conceitua como “todos os fatos ou circunstancias em que repousa a

convicgdo da entidade decisora (juiz, tribunal etc) "6,

Em outras palavras, elementos de prova € tudo aquilo que pode ser levado ao
processo, que possa servir de fundamento para o julgador. Como exemplo, tem-se a
declaracdo de uma testemunha, o parecer de um perito e o conteddo de uma

certiddo juntada ao processo.

Note-se que a previsdo estd no plural, visto que o convencimento judicial se
baseia numa pluralidade de informacées. E a partir da analise desse conjunto de

elementos que o juizo forma a sua conviccao.

A relevancia dessa definicdo ndo se restringe apenas ao campo do debate
académico. Ela tem desdobramentos praticos. Conforme exposto anteriormente, por
conta do uso indiferente da palavra ‘provas’ para designar diferentes acepgdes, em
determinados momentos ela deve ser lida como elementos de prova. E o caso da
CF, no art. 5, LVI: “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”; A importancia pratica, neste dispositivo, é entender que sdo inadmissiveis
os elementos de prova nascidos com violacdo de direitos — o que define a maior

amplitude da garantia constitucional.

Quanto ao objeto da prova, podemos defini-lo como os fatos que interessam
para a resolucdo de uma controvérsia no ambito judicial. E o fato que exige
comprovagao. Lima conceitua: “o objeto da prova é a verdade ou falsidade de uma
afirmacdo sobre um fato que interessa a solugédo do processo”62. Para Nucci, “sdo

os fatos que as partes pretendem demonstrar’3,

Avena define: “Por objeto da prova compreendem-se todos os fatos que,
influindo na apuragéo da existéncia ou inexisténcia da responsabilidade penal, séo
capazes de gerar duvida no magistrado, exigindo, por isso mesmo, a devida

comprovacgdo”'®4, Taruffo, sendo sucinto, define como “os fatos da causa”'®®. Para

161 FEITOZA, 2008, p. 605.

1621 IMA, Renato Brasileiro. 2016, p. 584.

163 NUCCI, 2006, p. 366.
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Método, 2008, p. 146.
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Mirabete, “é sobre o que o juiz deve adquirir 0 conhecimento necessario para

resolver o litigio processual'%, Badar6 esclarece:

O que se provam nao sao os fatos, mas sim as ‘alegacdes dos fatos’'.
Os fatos sdo acontecimentos histéricos que existram ou nao
existiram. Assim, os fatos ou existem ou sao imaginarios. O que pode
ser verdadeiro ou falso e, portanto, passivel de prova sao as
afirmacgdes quanto a existéncia do fato'®’.

Beltran, similarmente aos demais doutrinadores, prossegue:
Se o0 objeto da prova sdo os enunciados formulados pelas partes,
parece claro que a conviccdo, a certeza ou qualquer atitude mental

do juiz que se queira buscar como finalidade da prova devera estar
referida a esses enunciados?,

Vale destacar a diferenca entre objeto da prova e objeto in concreto da prova,

prevista por Marques:

Objeto da prova € a coisa, acontecimento, ou circunstancia que deva
ser demonstrado no processo. JA o objeto in concreto da prova
corresponde aos fatos relevantes para a deciséo do litigio®®,

Tornagui arremata: “uma coisa € saber qual o objeto da prova, em cada caso
concreto. Outra, indagar que coisas sdo objeto da prova, abstratamente

considerada™"?,
E o que deve ser provado? Lima responde:

A imputacdo constante da peca acusatéria, sob pena de absolvigcao;
0s costumes; os regulamentos e portarias; o direito estrangeiro,
estadual e municipal; e fatos ndo contestados ou incontroversos*’®.

Ressalta-se dois pontos objetos de prova: o direito e os fatos incontroversos.

Presume-se que o juiz conheca o direito estadual ou municipal, onde exerca a
jurisdicdo, mas ele pode aplicar analogicamente o art. 376 do CPC e exigir sua
demonstracdo. Ainda que se reconheca que em regra o direito penal é federal, pode
haver alguma especificidade, por exemplo, em matéria tributaria com fins penais.
Ou, que alguma portaria defina o que € o objeto do crime, como a portaria n° 344, de

1998, da Anvisa, que versa sobre substancias entorpecentes. Nestes casos, a parte

166 MIRABETE, 2007, 453.

167 BADARO, 2016, p. 399.
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pode ter que fazer prova. Nunca sobre direito federal. Greco Filho reconhece: “o
direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, se assim exigir o juiz,

devem ser provados”’2,

Sobre os fatos incontroversos, mister diferenciar o processo penal do
processo civil. No CPC, art. 334, incisos Il e lll, ha a previsdo que ndo dependem de
provas os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria ou
agueles admitidos, no processo, como incontroversos. Ja no processo penal, ainda
gue houvesse uma confissdo, ndo seria suficiente para justificar uma condenacao,
por conta da presuncdo de inocéncia. Logo, todos os fatos e circunstancias devem

ser provados.

Essa diferenciacéo tem implicacbes opostas na questdo da revelia. Enquanto
no processo civil, a partir da revelia tornam-se os fatos verdadeiros, no processo
penal ndo podemos falar em confissdo ficta ou presumida, apesar de revel. Ainda

assim, os fatos necessitam ser provados.

E o que nao precisa ser provado? Lima mais uma vez responde: “Os fatos
notorios; fatos axiomaticos ou intuitivos; fatos inateis ou irrelevantes e as presuncoes
legais™’3. Badard reforca:

Na sistematica do CPC, ndo séo objetos de prova (art. 334) os fatos
(rectius: as afirmacdes sobre os fatos) impertinentes (ndo dizem
respeito ao fato principal objeto do processo), os irrelevantes (dizem
respeito a fatos secundarios, sem relacéo inferencial com o objeto do
processo e, portanto, ndo influenciam na decisdo da causa), sobre os
guais haja presuncéo legal (dispensa a parte de tal prova, conferindo

Onus a parte contraria), e os fatos notérios (que séo de conhecimento
geral, plblico)!™.

Vale mencionar a definigdo de fatos notérios de Aranha: “sao as verdades
sabidas, os fatos conhecidos de todos (...), cujo conhecimento faz parte da cultura
normal e propria de determinada esfera social no tempo em que ocorrer a
decisdo”’>. Cita como exemplo que ndo se precisa provar que 7 de setembro é

feriado nacional no Brasil.

Sobre as presuncdes legais, a doutrina distingue-as em duas: absolutas ou

relativas. Quanto as primeiras, ndo se admite prova em contrario. E o que acontece,

172 VICENTE FILHO, Greco. Manual de processo penal. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 176.
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por exemplo, com os menores de 18 anos, que, conforme a CF e o CP, tém sua
inimputabilidade presumida de maneira absoluta. Quanto a segunda, cabe prova,
podendo citar como exemplo a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a
presuncdo de violéncia nos crimes sexuais em relacdo ao menor de 14 anos

(discussao superada com o advento da Lei 12.015, que alterou o tipo penal).

Cabe registrar ainda que os fatos objetos de prova ndo sdo abstratos em si,
mas estdo dentro de um jogo de disputa de narrativas em que impera o direito ao

contraditorio. E o que nos ensina Gomes Filho:

Dai ndo ser possivel entender a pesquisa probatéria como algo
dissociado do contraditorio processual, pois 0 seu objeto ndo sdo
simples fatos externos — realidades independentes do sujeito — mas
fatos interpretados, pois constituem resultado de uma subsung&o em
uma classe de fatos relevantes para o direito, segundo a perspectiva
de quem os afirma no processo?’®.

Feitoza assinala os requisitos para a coleta da prova:

Admissibilidade ou legalidade (a prova é prevista ou ndo-vedada por
lei); adequacéao, idoneidade, pertinéncia ou aptidao (a prova contribui
para a obtencdo do fim da persecucdo criminal); necessidade (é a
mais branda do leque disponivel, respeitando direitos fundamentais);
proporcionalidade em sentido estrito (a afetagdo negativa de direito
fundamental deve ser justificavel e superar a importancia do direito
fundamental afetado); e possibilidade (capaz de ser realizada
segundo as leis naturais)*’’.

Falando do objeto da prova, imprescindivel distinguir da contraprova, que é a
prova apresentada por uma das partes para refutar a alegacdo do adversario, de
modo a influenciar o julgamento. Pode ser ilustrado na figura do assistente técnico.
Gomes Filho assevera:

Este fenbmeno ndo se liga a relagdo entre fato e prova, mas a
prépria natureza contraditéria do processo, que exige O

reconhecimento, dentre outros, de um direito a prova, que inclui,
evidentemente, a prerrogativa de contrapor provas as apresentadas
pela parte contraria, com 0 objetivo de influir no convencimento do

juizt’e,
A finalidade da prova, para Lima, “é a formag&o da convicgdo do julgador”7®.
Feitoza aponta que a finalidade é “o convencimento do juiz, ou, em termos mais

genéricos, a formagéo da convicgao da entidade decisoria sobre a existéncia ou n&do

176 GOMES FILHO, 2005, p. 317.
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de um fato”®. Nucci entende que “a finalidade da prova é convencer o juiz a

respeito da verdade de um fato litigioso”*8.

A prova objetiva reconstruir os fatos investigados, numa tentativa de
aproximagéo com a verdade, para fundamentar o julgamento. Dallagnol arremata: “o
uso e a regulacdo da prova tém como pano de fundo o entendimento de que o alvo

do processo judicial e da prova é a verdade™82,

Importa destacar que o destinatario final das provas, sob a odtica da sua
finalidade, € o juiz, e ndo as partes. Avena observa:
ndo se destina, portanto, apenas as partes que a produziram ou

requereram, mas sobretudo ao magistrado, possibilitando, destarte, o
julgamento de procedéncia ou improcedéncia da acédo penal*.

A doutrina dispde de varias teorias sobre a finalidades das provas. Echandia

reduz a trés: “a que considera como fim da prova judicial estabelecer a verdade; a
gue busca através da prova estabelecer o convencimento do juiz; a que sustenta
que o fim da prova é fixar os fatos do processo”*®4. Didier segue no mesmo caminho:
Ha basicamente trés teorias que visam a explicar qual a finalidade da

prova: a) a que entende que a finalidade da prova é estabelecer a

verdade; b) a que sustenta ser sua finalidade fixar formalmente os

fatos postos no processo; ¢) a que entende que a sua finalidade é

produzir o convencimento do juiz, levando-o a alcancar a certeza
necessdria a sua decisdo'®.

Obvio que a teoria que considera prova apenas como um ato processual
apresenta uma visdo limitada deste direito, tendo valor num sistema de prova
tarifada apenas. Resta, portanto, um carater duplice na prova: tanto estabelecer a

verdade quanto produzir o convencimento no juiz.

Passa-se agora a diferenciacdo entre fonte de prova, meios de prova e meios
de obtencao de prova. Para Lima, fonte de prova é
A expressao utilizada para designar as pessoas ou coisas das quais

se consegue a prova (..), derivam do ato delituoso em si,
independentemente da existéncia do processo, ou seja, S&o
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presunc¢des. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 34.

183 AVENA, 2008, p. 146.

184 ECHANDIA, Hernando Devis. Compendio de La Prueba Judicial, Tomo |. Santa Fé: Rubinzal-
Culzoni, 2007, p. 120.

185 DIDIER, 2010, p. 74.
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anteriores ao processo, sendo sua introdu¢do se da no processo
através dos meios de proval®®,

Feitoza define como “as pessoas e coisas utilizadas como prova,
consideradas como fontes dos estimulos sensoriais que chegam a percepc¢do da
entidade decisora (por exemplo, o juiz) sobre um fato”'8’. Gomes Filho fala em “fonte
de prova para designar as pessoas ou coisas das quais pode-se conseguir a prova
(rectius, o elemento de prova), resultando disso a usual classificacdo em fontes
pessoais (testemunhas, vitima, acusado, peritos) e fontes reais (documentos, em

sentido amplo) 188,
Malatesta destaca:

A presuncao da veracidade humana, inspirando a fé na firmagéo de
pessoa, faz com que seja procurada e aceita com prova pessoal, do
mesmo modo que a presuncao de veracidade das coisas, inspirando
fé na afirmagéo de coisa, faz com que ela seja procurada e aceita
como prova real*®.

J& os meios de prova sdo os instrumentos por meio dos quais as fontes de
prova sao introduzidas no processo. Na licao de Olmedo, meio de prova “é o método
ou procedimento pelo qual chegam ao espirito do julgador os elementos probatérios,
que geram um conhecimento certo ou provavel a respeito de um objeto do fato
criminoso™®. Gomes Filho segue na mesma linha: “sdo os instrumentos ou
atividades por intermédio dos quais os dados probatérios (elementos de prova) sao
introduzidos e fixados no processo”%:. Varela define “Os meios de prova sdo os
elementos de que o julgador (...) se pode servir para formar a sua convicgao acerca
dum facto™%, Taruffo arremata:

Os meios de prova conectam-se aos fatos em litigio através de uma
relacéo instrumental: meio de prova € qualquer elemento que possa
ser utilizado para estabelecer a verdade dos fatos da causa (...). Nos
sistemas processuais modernos ndo se espera encontrar a verdade

adivinhando, langando a sorte, interpretando folhas de chéa, duelando
judicialmente ou por qualquer outro meio irracional e incontrolavel,

186 | IMA, 2016, p. 578-579.

187 FEITOZA, 2008, p. 604.

188 GOMES FILHO, 2005, p. 308.

189 MALATESTA, 2013. P. 327.

190 OLMEDO, Jorge A. Claria. Tratado de derecho procesal penal. Buenos Aires: Ediar, 1960. V1, p.
448.

191 GOMES FILHO, 2005, p. 308.

192 VARELA,; Antunes; BEZERRA, J, Miguel; NORA, Sampaio e — Manual de Processo Civil, 22
edicdo. Coimbra Editora, 1985, p. 467.
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mas com base nos meios de prova, que devem ser apropriadamente
oferecidos, admitidos e produzidos!®:.

O CPP disciplina os seguintes meios de prova: exame de corpo de delito e
pericias em geral (arts.158 a 184), confissdo (arts. 197 a 200), perguntas ao
ofendido (art. 201), testemunhas (arts. 202 a 225), reconhecimento de pessoas ou
coisas (arts. 226 a 228), acareacao (arts. 229 e 230), documentos (arts. 231 a 238),

indicios (art. 239), busca e apreensao (arts. 240 a 250).

Tal classificacdo, ainda que legal, recebe criticas. Por exemplo, h& previsdo
do interrogatério, no titulo referente as provas, mas, em face da previsao
constitucional do direito ao siléncio (art. 5°, LXIII), constitui, na verdade, meio de

defesa. Grinover ensina sobre a distingao:

A distingdo entre fonte e meio de prova é relevante: o acusado sera,
eventualmente, fonte de prova, na medida em que trouxer
voluntariamente elementos probatoérios uteis a decisdo; mas o0 seu
interrogatério ndo podera ser considerado meio de prova porgue nao
constitui atividade destinada a tal finalidade, mas antes instrumento
de defesal®.

A critica é pertinente também quanto a inclusdo do indicio como meio de

prova.

Em regra, ndo ha limitagdo quanto aos meios de prova. Ressalva existe no
art. 155, paragrafo unico: “Somente quanto ao estado das pessoas serdao
observadas as restrigdes estabelecidas na lei civil’. Nucci ressalta: “todas as provas
gue ndo contrariem o ordenamento juridico podem ser produzidas no processo
penal, salvo as que dizem respeito, por expressa vedacao legal, ao estado das

pessoas”%. O CPP em vigor apenas exemplifica os meios de prova.

Tal principio da liberdade probatéria ndo € expresso no CPP, mas aplicam-se,
por analogia, o artigo 369 do CPC e o artigo 295 do Cédigo de Processo Penal
militar. O CPC prevé no art. 369: “As partes tém o direito de empregar todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nédo especificados

neste Codigo”.

193 TARUFFO, 2014, p. 15.
194 GRINOVER, 2009, p. 81.
195 NUCCI, 2006, p. 365.
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Entretanto, Mendes diverge, alegando ndo ser possivel a utilizacdo de meios
de provas nao previstos expressamente, mas apenas a escolha dentre aqueles
tipificados:

A liberdade de escolha dos meios de prova é iluséria, porquanto o
legislador forneceu um catalogo de meios de prova tipicos e estatuiu
0s respectivos regimes, mas o art. 125° do CPP apenas d4 liberdade
de escolha, ndo permitindo que se alterem as regras previstas paras
0s meios de prova ja tipificados para criar novos meios de prova (...).

A Unica liberdade é a de escolher, dentro do catalogo, os meios de
prova tipicos adequados a finalidade pretendida®®.

Badar¢ diferencia fonte de meio de prova: “a testemunha de um fato é a fonte
de prova, enquanto suas declaracdes em juizo sdo o meio de prova. O documento &
uma fonte de prova, a sua incorporagéo ao processo € o meio de prova’'®’. A fonte
de prova € anterior ao processo, enquanto que o meio de prova é endoprocessual,

perante o juiz.

Quanto aos meios de obtencdo de prova (meios de investigacdo da prova),
Lima conceitua como “certos procedimentos (em regra, extraprocessuais) regulados
por lei, com o objetivo de conseguir provas materiais, e que podem ser realizadas
por outros funcionarios que ndo o juiz (v. g., policiais)’®®. Silva define que “sado
ferramentas de que as autoridades judiciarias dispdem para investigar e recolher

prova para o processo”%. Para Gomes Filho,

Os meios de investigacdo ndo sdo, por si, fonte de conhecimento,
mas servem para adquirir coisas materiais, tracos ou declaracdes
dotadas de forca probatéria, e que também podem ter como
destinatarios a policia judiciaria ou o Ministério Plblico?®°.

Badar6, mais uma vez, adverte: “em regra, os meios de obtencdo de prova
implicam restricdo a direitos fundamentais do investigado, em geral liberdade
publicas ligadas a sua privacidade ou intimidade ou a liberdade de manifestacao do
pensamento”l, Considerando que sdo invasivos a direitos fundamentais, carecem
de maior regulamentacdo. Isto é verificado nos casos da interceptacdo telefonica
(artigo 1°, Lei 9.296/1996); nas “quebras” de sigilo financeiro (artigo 1°, §4°, LC

19% MENDES, Paulo de Sousa. As Proibicdes de Prova no Processo Penal. Separata de Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra, Almedina, 2004, p. 135-136.

197 BADARO, 2013, p. 166.

198 LIMA, 20186, p. 579.

199 SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal, vol. I, 32 edicdo. Verbo, 2002, p. 209.
200 GOMES FILHO, 2005, p. 309.

201 BADARO, 2016, p. 387.
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105/2001), de sigilo fiscal (artigo 198, do CTN); a infiltragdo, por policiais, em
atividade de investigacdo ou a agao controlada (artigo 3° da Lei 12.850/13); dentre

outros.

O Unico meio de obtencédo de prova previsto no CPP, ainda que erradamente

elencado como meio de prova, é a busca e apreensao.
Fernandes classifica os meios de obtencao de prova em quatro categorias:

a) 0s exames, as vistorias, as revistas; b) as buscas, as apreensoes,
0s sequestros; ¢) as interceptacoes, as escutas, as quebras de sigilo;
) as acles especiais para investigacdo de criminalidade organizada,
como as agles encobertas, a infiltragdo policial, as atividades de
vigilancia?®2,

Vale destacar que, em regra, 0os meios de obtencdo de prova devem ser
produzidos sem prévia comunicacdo ao investigado, sendo a surpresa um
componente preponderante para o éxito. Obviamente, o resultado de tal operacdo
deve, obrigatoriamente, ser submetido ao contraditério diferido. Tonini arrazoa sobre
a importancia da surpresa e a necessidade do contraditorio:

A surpresa quase sempre acompanha a realizacdo dos
procedimentos de investigacao, sem a qual seria inviavel a obtencéo
das fontes de prova, ao passo que nos meios de prova é rigorosa a

obediéncia ao contraditério, o que supde tanto o conhecimento como
a efetiva participacdo das partes na sua realizagdo?®.

Mas Aras adverte sobre os cuidados necessarios para a utilizacdo de
determinados meios de obtencao de prova justamente por seu carater invasivo:

Como algumas técnicas especiais de investigacdo sao intrusivas, no

sentido de que extrapolam as esferas da intimidade e da vida

privada, sua utlizagdo somente pode ocorrer se a medida

investigativa for legal — algumas dependem, inclusive, de prévia

autorizacao judicial-, se 0 seu emprego se prestar a um fim legitimo e
se a técnica for necesséria para alcancar a prova a que se destina?®.

Engquanto os meios de prova servem diretamente para o convencimento do
juiz sobre dado fato, os meios de obtencdo servem indiretamente, dependendo do
resultado de sua realizacéo, contribuindo, de toda forma, para a reconstrucdo dos

fatos. Badaro destaca que “tal dicotomia foi acolhida legislativa no CPP portugués de

202 FERNANDES, Antonio Scarance e outros. Provas no processo penal — estudo comparado. Sdo
Paulo : Saraiva, 2011, p. 19.

203 TONINI, Paolo. 2002. P. 242-243.

204 ARAS, Vladimir. Lavagem de dinheiro: prevencdo e controle penal. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2011, p. 411.
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1987 e no CPP italiano de 198872%5, E Feitoza discorre sobre essa realidade no

sistema portugués:
O CPP portugués distingue expressamente entre 0os meios de prova
e 0s meios de obtencdo de prova. Assim, para o CPP portugués, séo
meios de prova: prova testemunhal; declaracbes do arguido, do
assistente e das partes civis; prova por acareagdo; prova por
reconhecimento; reconstituicdo do fato; prova pericial; prova
documental. S&o meios de obtencdo de prova: exames (das

pessoas, dos lugares e das coisas); revistas e buscas; apreensoes;
escutas telefénicas?®.

Lima distingue meios de prova e meios de obtencao de prova sob a o6tica das
consequéncias de nulidade ou inadmissibilidade em face de eventuais
irregularidades no momento da sua producao:

Eventuais vicios quanto aos meios de prova terd como consequéncia
a nulidade da prova produzida, haja vista referir-se a uma atividade
endoprocessual. Lado outro, verificando-se qualquer ilegalidade no
tocante a producdo de determinado meio de obtencdo de prova, a
consequéncia sera o reconhecimento de sua inadmissibilidade no
processo, diante da violagdo de regras relacionadas a sua obtencao

(CF, art 5°, LVI), com o desentranhamento dos autos do processo
(CPP, art. 157)2%7,

Apresentadas as provas, as partes tém o direito a admissao, isto é, direito a
que sejam apreciadas pelo julgador. Tal deferimento se da por deciséo judicial. No
outro extremo, a inadmissibilidade € uma sancao processual para evitar que provas
contaminadas ingressem no processo. Badaré distingue: “diferentemente da
nulidade, que opera ex post factum, a inadmissibilidade € uma sancdo que se aplica
ex ante, nos casos em que a lei expressa e previamente veda determinada

prova”?%8,

Por 6bvio, além de ver a prova admitida, as partes tém o direito que elas
sejam apreciadas. Ndo ha obrigatoriedade quanto a aprovacdo, mas sim da
apreciacdo. E tal analise deve ser sob a 6ética da parte, ndo do magistrado. Greco
assinala: “é necessario que a admissibilidade das provas seja apreciada pelo juiz

nao da sua propria perspectiva, mas da utilidade ou relevancia da prova, analisada a

205 BADARO, 2016, p. 387.
206 FEITOZA, 2008, p. 634.
207 | IMA, 2016, p. 580.

208 BADARO, 2016, p. 401.



68

luz da perspectiva probatoria ou da linha de argumentacdo da parte que a

prop6s™20°.

A abrangéncia das provas ¢é definida no CPP, art. 400, §1°: “as provas serao
produzidas numa sO audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas
irrelevantes, impertinentes ou protelatérias”. Nessa perspectiva, Taruffo conceitua

relevancia como conexao entre a prova e os fatos em litigio:

E um critério logico segundo o qual os Gnicos elementos de prova
gue devem ser admitidos e tomados em consideracdo pelo julgador
sdo aqueles que possuem uma conexdo logica com os fatos em
litigio, de modo que a conclusdo acerca da verdade de tais fatos
possa ser por esses elementos sustentada (...). Ha, portanto, uma
espécie de principio geral de relevancia em todos os sistemas
probatorios?*°.

E para serem admitidos, os meios de prova relevantes devem ser também

juridicamente admissiveis, sob a prisma juridica.
Sobre irrelevancia e impertinéncia dos objetos de prova, Marques leciona:

Objeto da prova in concreto séo os fatos relevantes para a deciséao
do litigio. Donde excluir-se, no procedimento instrutério, toda prova
impertinente ou irrelevante. Fatos que ndo pertencam ao litigio e que
relacdo alguma apresentem com o objeto da acusacéo, consideram-
se fatos sem pertinéncia, e que, portanto, devem ser excluidos do
ambito da prova in concreto. Inadmissiveis também s&o, como objeto
de prova, os fatos que nao influirem sobre a decisdo da causa,
embora a elas se refiram?!*.

Damaska diferencia os conceitos de relevancia da prova e o seu valor:

sdo duas nogOes distintas, ainda que interligadas: o primeiro
depende unicamente do potencial cognoscitivo que a informacgéo
poderd trazer e o segundo depende da credibilidade que o meio de
prova, seja ele oral ou real®*?.

Gomes Filho ensina sobre a avaliacdo juridica e logica das provas,

desempenhada pelo juiz no momento de sua producéo ou valoracdo:

A tarefa da selecdo das provas obedece a critérios juridicos
(admissibilidade) ou l6gicos (pertinéncia e relevancia), cabendo ao
juiz decidir a esse respeito tanto no curso do procedimento quanto no
momento da valoragdo, uma vez que 0s atos de aquisicdo probatoria

209 GRECO, Leonardo. A prova no processo civil: do Codigo de 1973 ao novo Caédigo Civil. In:
Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Editora da Faculdade de Direito de
Campos, 2005, p. 364.

210 TARUFFO, 2014, p. 36-38.

211 MARQUES, 1998, p. 274.

212 DAMASKA, Mirjan. Il diritto delle prove ala deriva. Bologna: Il Mulino, 2003, p. 83.
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ndo produzem efeitos imediatos, mas tém a sua eficcia diferida para
a fase final, em que existe um vinculo entre o juiz a valoracdo s6 das
provas regularmente adquiridas?2,

Na apreciacdo da admissibilidade, deve-se instituir um regime de inclusdo. As
provas somente deverdo ser excluidas nos casos de manifesta irrelevancia ou
impertinéncia. Sentis Melendo destaca: “os cddigos partem do pressuposto que, na
duvida, a prova deve ser admitida”!4. Assim, ndo é dever da parte demonstrar a
pertinéncia da prova. Afinal, a regra € a admissédo. Cabe ao juiz, quando manifesta
irrelevancia da prova, indeferi-la. Santos reafirma: “somente na hipotese em que o
juiz estiver convicto da irrelevancia do fato, ou de que a prova proposta é

impertinente, devera indeferir a diligencia requerida pela parte”?.

Na duvida, a prova deve ser admitida. Nesse sentido, Echandia arremata: “no
caso de duvida, a prova deve ser aceita, qualificando sua atentabilidade ou ndo no
momento da sentenga”®8. Aroca afirma: “é preferivel, portanto, um excesso na

admissdo da prova, ao invés de na sua inadmiss&o: in dubio pro probatione”?!’.

Quanto ao momento probatério, Badaro relaciona cinco etapas: “investigagao,
propositura, admissdo, produgdo e valoragdo™8. J4 Feitoza delimita em apenas
trés: “momento do requerimento ou propositura, momento do deferimento e
momento da producgdo”!®. Cabe ressaltar que no modelo vigente o juiz ainda pode

determinar a producéo de prova de oficio, o que suprimiria algumas fases.

O resultado da prova é a conclusdo da andlise, pelo julgador, daquilo que
consta nos autos, alcancando-se esclarecimento acerca dos fatos e narrativas.

Gomes Filho define:

€ o resultado da prova (proof, em inglés), obtido ndo apenas pelo
somatorio dos elementos de prova, como também por meio de uma
atividade intelectual do magistrado, que permite esclarecer se a
afirmacéo ou negacéo do fato é verdadeira, ou ndo0%%°.

213 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A motivacdo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 150.

214 SENTIS MELENDO, Santiago. In dubio pro reo. Buenos Aires: Ejea, 1971, p. 283.

215 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 3 ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1966. V. 1, p. 227.

216 ECHANDIA, 2007, p. 206.

217 AROCA, Juan Montero. La prueba en el proceso civil. 6 ed. Madrid: Thompson Reuters, 2011,
160.

218 BADARO, 2016, p. 400.
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O professor Gomes Filho cita duas previsdes legais nas quais a expressao
“‘prova” deve ser lida como “resultado da prova”: no art. 593, lll, d (apelagédo contra
decisdes do juri quando “for a decisao dos jurados manifestadamente contraria a
prova dos autos”), ou quando autoriza a revisdo criminal diante da contrariedade “a

evidéncia dos autos”.
Na licdo de Aranha, podemos ter como resultado da avaliacdo das provas:

a) estado de certeza, podendo acarretar: a.l) sentenca condenatéria
(certeza da existéncia da infracdo penal e da autoria. a.2) sentenca
absolutoria (certeza da inocéncia). b) estado de duvida. Acarreta a
sentenca absolutéria e divide-se em: b.1) credibilidade (certamente é
culpado, mas ainda resta uma duvida crucial. As provas sdo mais
desfavoraveis ao réu do que a favor. b.2) probabilidade (tanto pode
ser culpado como néo). As provas pesam para os dois lados. b.3)
improbabilidade (quase tudo indica que néo foi ele, mas resta uma
pequena davida de que foi). ¢) estado de ignorancia. Acarreta a
sentenca absolutéria??t,

Finalizado esse ponto, cabe o estudo da classificacdo das provas.

3.5 Classificacdo das provas

Dado o ja demonstrado carater polissémico do termo provas e a variacao de
conceitos conforme a evolucdo histérica de dada sociedade, ha dificuldade em

realizar uma devida classificacéo plena das provas e seus tipos.

Para o escopo deste trabalho, classificaremos as provas em direta e indireta;
positiva e negativa; nominada e inominada; tipica e atipica; anémala e irritual; direta
e contraria; cautelar, ndo repetivel e antecipada; pré-constituida e constituenda;

prova emprestada; e quanto a sua finalidade.

Para Bentham, “a distingdo entre prova direta e indireta era a unica
significativa”???. E Taruffo afirma que tal distincdo estd presente em todos os
sistemas probatorios:

No common law fala-se em direct e circunstantial evidence; na
Austria e na Alemanha, de mittelbarer e unmitelbarer Beweis; na

221 ARANHA, 1994, p. 26-27.
222 BENTHAM, 1971, 24.
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Franca, em preuve directe e indirecte; na Italia, em prova diretta e

indiretya; na Espanha, em prueba directa e indirecta®®.

A diferenca entre direta e indireta, para Lima, é que “a direta € aquela que
permite conhecer o fato por meio de uma Unica operacgéo inferencial (...). A indireta

quando o juiz se vé obrigado a realizar pelo menos duas operagdes inferenciais”??*.

Mendes define a prova direta: “Em outros termos, a prépria prova consegue
demonstrar o fato a ser provado, como por exemplo, a testemunha presencial, o
exame de corpo de delito, etc’??°. A prova versa diretamente sobre o fato a provar.

Por isso, também é chamada de histérica ou representativa.

A prova indireta € aquela a partir da qual se chega a conclusédo da ocorréncia
de um determinado fato, ainda que néo seja o fato principal a ser provado. O fato é
demonstrado por meio de raciocinio l6gico-dedutivo. A prova indireta € também

chamada de circunstancial.

Por exemplo, na direta, a testemunha afirma que viu o ato do crime, enquanto
na indireta, ela apenas viu o investigado deixando o local do crime com a arma
utilizada. Outro exemplo de prova indireta diz respeito ao alibi. No dicionario, a
definicao é: “a defesa que o réu apresenta quando pretende provar que ndo poderia
ter cometido o crime por, p. ex., encontrar-se em local diverso daquele em que o

crime de que o acusam foi praticado”?°.

Gomes Filho conclui: “a distingdo entre prova direta e indireta ndo é, portanto,
ontolégica, mas apenas resulta da complexidade do raciocinio que deve ser feito

para chegar-se a uma concluséo sobre um fato a ser provado™??’.

Malatesta, entretanto, considera toda prova direta, em verdade, como indireta:
“a testemunha nao apresenta sendo a prova direta de uma fracdo daquele elemento
criminoso que consiste na agao”??8, Por isso Dallagnol pondera: “toda prova direta é

também uma prova indireta (...). Deve-se sempre ter por referencial ndo apenas o

22 TARUFFO, 2014, p. 58.
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delito, mas a parte especifica do delito que se quer demonstrar com dada prova”??°.
E o autor ainda destaca:
A prova do dolo é sempre indireta. No exemplo que alguém mata
outrem com trinta facadas no peito, pode-se afirmar que o animo
interno (jamais demonstravel diretamente por ser invisivel) é inferido
da realizagcdo externa dos atos concatenados com um objetivo.

Portanto, o que prova o dolo € a mesma prova que demonstra a
ocorréncia das trintas facadas no peito da vitima?°,

Vale mencionar a diferenca entre prova positiva e negativa ou direta e
contraria. A primeira tem por objetivo demonstrar a verdade de um enunciado fatico,
enguanto que a segunda, tende a evidenciar a falsidade de outro enunciado. Gomes
Filho:

Diz-se positiva a prova que objetiva demonstrar a existéncia de um
fato, ou, mais corretamente, confirmar a assercdo sobre o fato
principal; negativa sera a prova que se destina a negar tal assercao,
demonstrando que o fato ndo ocorreu?,

A doutrina distingue prova nominada, com expressa previsdo legal, da
inominada. Lima acentua: “tem-se como prova nominada aquela que se encontra
prevista em lei, com ou sem procedimento probatdrio previsto, ou seja, existe a
previsdo do nomem juris desse meio de prova’®?. Cita-se como exemplo a

reconstituicdo de fato delituoso, prevista expressamente no CPP, art. 7°.

Por conta do principio da busca da verdade real, além de reconhecer que o
rol de obtencdo de provas néo é taxativo, também se admitem provas nao previstas

no ordenamento patrio, inominadas, desde que sejam licitas e moralmente aceitas.

As provas ainda podem ser classificadas em tipicas e atipicas. Laronga
conceitua: “a prova tipica € aquela prevista e dotada de procedimento proprio para a
sua efetivacdo; a prova atipica, por conseguinte, é aquela que, prevista ou nao, é
destituida de procedimento para a sua producao”?33. Dezem define:

Ha duas posicdes acerca do conceito de provas atipicas: a) posi¢éo
restritiva: a atipicidade é ligada a auséncia de previséo legal da fonte
de prova que se quer utilizada no processo, confundindo-se com a

prova inominada; b) posicdo ampliativa: uma prova é atipica em duas
situagdes: b.1) quando ela estiver prevista no ordenamento, mas néo

229 DALLAGNOL, 2015, p. 174.

230 DALLAGNOL, op. Cit, p. 174.

231 GOMES FILHO, 2009, p. 117.

232 | IMA, 2016, p. 591.

233  ARONGA, Antobnio. Le prove atipiche nel processo penale. Padova: Cedam, 2002, p. 6-7.
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haja procedimento probatoério; b.2) quando nem ela nem seu
procedimento probatdrio estiverem previstos em lei?34,

A tipicidade da prova era, ha pouco tempo, pouca estudada no processo
penal brasileiro. Para comparar, o CPP italiano (art. 189) admitiu expressamente a
possibilidade de producgéo de provas nao disciplinadas legalmente, desde que sejam
idbneas para assegurar a apuracao dos fatos e ndo prejudiquem a liberdade moral
de qualquer pessoa, devendo o juiz ouvir as partes sobre a forma de producéo de

prova.

E possivel citar como exemplo de prova atipica a acareacdo e a
reconstituicdo do crime, que, ainda que previstas, ndo tém regulamentados os seus

procedimentos.

Vale registrar que a producdo da prova atipica deve se dar de maneira
subsidiaria, apenas quando ndo houver outra forma tipica capaz de atingir o

resultado pretendido.

A prova atipica ndo se confunde com a anémala. Esta é a prova utilizada para
fins diversos daqueles que lhes sdo proprios, ainda que expressamente ela esteja
prevista. Exemplifico com a substituicdo da oitiva de testemunha por uma declaracao
assinada por ela. Gomes Filho e Badaré questionam: “tal forma de agir viola a
prépria natureza da prova testemunhal, que é uma prova oral e contraditéria por

exceléncia”?®,

Badardé questiona esse tipo de prova a luz do procedimento probatério

previsto:

Nos casos em que a lei estabelece um determinado procedimento
para a producdo de uma prova, o0 respeito dessa disciplina legal
assegura a genuidade e a capacidade demonstrativa de tal meio de
prova. Toda vez que tal procedimento probatério ndo é seguido, o
problema que se coloca nédo é saber se tal meio é tipico ou atipico,
mas sim se o requisitos e condi¢cfes previstos em lei, mas que nao
foram observados na admissdo e producdo da prova, eram ou nao
essenciais para tal meio de probat6rio®®.

234 DEZEM, Guilherme Madeira. Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas.
Campinas: Millenium Editora, 2008, p. 143-151.

235 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Prova e
sucedaneos da prova no processo penal brasileiro, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
vol. 65, 2007.

238 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Provas atipicas e andmalas: inadmissibilidade da
substituicdo da prova testemunhal pela juntada de declaracdes escritas de quem poderia ser
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J& a prova irritual, para Lima, “é a prova tipica colhida sem observancia do
modelo previsto em lei, tratando-se de prova ilegitima, passivel de nulidade”?®’. As
duas néo se confundem. Dezem distingue-as da seguinte maneira: “a prova anémala
€ produzida segundo o modelo legal, mas seu problema consiste em que 0 modelo
legal utilizado ndo é o adequado para o caso, ndo € 0 que 0 caso requer. Ja a prova

irritual ndo é produzida segundo a lei"?%.

O art. 155 do CPP faz mencédo as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas. As provas cautelares e antecipadas se assemelham. Sao medidas
excepcionais, nas quais h4 um risco de desaparecimento ou de comprometimento
da fonte da prova pelo passar do tempo, o que justifica uma antecipacdo da
producdo da prova. Por 6bvio, mais do que nunca, ela tem que ser submetida, a

posteriori, ao crivo do contraditorio.

Os requisitos para tal concessado de tais provas sdo os tipicos: fumus boni
iuris e periculum in mora. Temos exemplos de provas cautelares produzidas em
sede de busca e apreensao domiciliar, interceptacdo telefénica ou em exame de

corpo de delito.

A prova nao repetivel € aquela que deve ser produzida logo, por ndo ser
possivel fazé-lo em momento posterior. H4 o desaparecimento da fonte probatdria.
Lopes Junior pondera que, a rigor, a prova nunca poderia ser repetida:

A prova criminal nunca poderia ser genuinamente repetida, isto é,
reproduzida com fidelidade, pois isso pressuporia a existéncia da
mesma conjuntura que permeou a colheita original da prova, a

imutabilidade da fonte da qual emana a prova e a garantia do mesmo
resultado®®.

Badar¢ diferencia prova pré-constituida de prova constituenda: “a primeira diz
respeito a fontes de conhecimento pré-existentes ao processo, enquanto que as
constituenda sdo constituidas e produzidas com atos do processo”?*°. Enquanto a
segunda é decorrente, por exemplo, de fontes de provas pessoais (vitimas e

testemunhas), a outra é simplesmente juntada ao processo (documentos).

testemunha. In YARSHELL, flavio Luis (org.) estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini
Grinover. S&o Paulo: DPJ, 2005, p. 344.

237 LIMA, 2016, p. 593.

238 DEZEN, 2008, p. 155.

239 | OPES JUNIOR, Aury. 2008, p. 302.

240 BADARO, 2016, p. 392.



75

Uberti pondera a relevancia dessa classificagéo:

A distincdo entre provas produzidas em contraditério e provas
submetidas ao contraditério equivale as expressfes contraditério
‘sobre a prova’ e ‘para a prova’, que implicam, respectivamente, um
contraditério fraco e um forte?*,

Necessario, ainda, definir prova emprestada. Para Grinover, “entende-se por
prova emprestada aquela que € produzida num processo para nele gerar efeitos,
sendo depois transportada documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em
processo distinto”??, Didier Jr define: “Prova emprestada é a prova de um fato,
produzida em um processo, seja por documentos, testemunhas, confisséo,
depoimento pessoal ou exame pericial, que é trasladada para outro processo sob a
forma documental”®*3. E Neves bem justifica tal instituto:

A utilizagdo de prova ja produzida em outro processo responde aos
anseios de economia processual, dispensando a produgéo de prova

ja existente, e também da busca da verdade possivel, em especial
guando é impossivel produzir novamente a prova*,

3.6 Onus da prova

O termo 6nus vem do latim — onus — e significa carga, fardo, peso, imposicéo
etc. Destarte, o 6nus da prova significa o encargo de provar. E uma faculdade cujo

exercicio facilita o alcance de dado interesse.

Para Lima, “os Onus da prova representam um imperativo do proprio
interesse, estando situados no campo da liberdade. Ainda que haja seu
descumprimento, ndo havera qualquer ilicitude, pois, o cumprimento do 6nus
interessa ao préprio sujeito onerado”?*®. Na ligdo de Capez “0nus da prova &, pois, o
encargo que tem os litigantes de provar, pelos meios admissiveis, a verdade dos

fatos”246,

241 UBERTIS, Giulio. Giusto processo e contradittorio in ambito penale. Milano: Giuffre, 2006, p.
17-18.

242 GRINOVER, Ada Pelegrini. Prova emprestada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 4, out. 1993, p. 60.

243 DIDIER JR, 2010, p. 52.

244 NEVES, Daniel Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Método, 2013, p.
430

245 | IMA, 2016, p. 594.

246 CAPEZ, 2007, p. 268.
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que tem a parte de provar a verdade do fato alegado™*’.

que “os Onus sdo um imperativo do préprio interesse, que se

manifestam sob a ameaca de um prejuizo”?*®. Para Badard,

E uma posicéo juridica na qual o ordenamento juridico estabelece
determinada conduta para que 0 sujeito possa obter um resultado
favoravel. Em outros termaos, para que o sujeito onerado obtenha o
resultado favoravel, devera praticar o ato previsto no ordenamento
juridico, sendo que a ndo realizacdo da conduta implica a exclusao
de tal beneficio, sem, contudo, configurar um ato ilicito?*°.

Avena destaca que o descumprimento do 6nus da prova, acarreta uma

“possiblidade maior de condenagao, embora esta ndo seja uma consequéncia certa

ou provavel”®°, Taruffo bem adverte:

Essas regras sdo estabelecidas como critérios acerca do risco de
ndo persuasdo, uma vez que preveem as consequéncias do nao
convencimento do tribunal acerca da ocorréncia de um fato principal
(...), essas regras sdo uma ponte entre a situacdo de auséncia de
provas e a aplicagdo da norma substantiva que rege o caso, porque
evitam que o tribunal decida indevidamente aplicando-a em uma
situac&o na qual ndo poderia. E também um recurso para se resolver
a incerteza acerca da prova dos fatos principais: ante a incerteza, os
fatos sdo considerados inexistentes?s:.

Jardim discorre: “E a faculdade que tem a parte de demonstrar no processo a

real ocorréncia de um fato que alegou em seu interesse, o qual se apresenta como

relevante para o julgamento da pretenséo deduzida pelo autor da agdo penal”?°2.

Como se percebe, os 6nus diferem dos deveres e das obrigacdes. Aranha

distingue-os pela ilicitude ou licitude de seu inadimplemento:

A diferenca entre dnus e obrigacdo esta, pois, no meu entender, na
circunstancia de que o adimplemento do 6nus é deixado livremente a
vontade da parte onerada ao contrario do que ocorre com a
obrigacdo, qualquer que seja a reacdo provocada pelo seu
inadimplemento. Pertence, pois, a esséncia da obrigacdo a
necessidade de ser cumprida. Uma obrigacdo cujo adimplemento
fique ao arbitrio do acusado, constitui uma contradicdo in se ipsa.
Disto resulta que, enquanto o nao-cumprimento do 6nus nao se
apresenta como ato contra o direito, visto que o comportamento da
parte & sua escolha, o inadimplemento de uma obrigacao é fato em

247 FEITOZA, 2008, p. 634.

248 GOLDSCHIMDT, James. Teoria general del processo. Traducdo de Leonardo Prieto Castro.
Barcelona: Labor, 1936, p. 82-83.

249 BADARO, 2003, p. 173.

250 AVENA, 2008, p. 155.

251 TARUFFO, 2014, p. 143.
252 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal: revista e atualizada. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 199-200
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contradicdo com a ordem juridica e importa em consequéncias
adequadas?®.

Goldschimdt também apresenta elementos diferenciadores tais como o

interesse envolvido e

a posicao juridica:

Os deveres sdo imperativos impostos pelo interesse de um terceiro
ou da comunidade, enquanto o 6nus sdo um imperativo do préprio
interesse. As obrigacfes geram uma posic¢ao juridica negativa para o
devedor, em decorréncia da qual o credor, titular do direito subjetivo
correspondente, pode exigir-lhe o cumprimento da obrigacédo. Aquele
gue descumpre uma obrigacado comete um ato ilicito, em decorréncia
do qual Ihe pode ser imposta uma sanc¢ao (...). Os deveres sdo um
imperativo perante uma coletividade ou perante toda a sociedade.
Trata-se, também, de uma posi¢cdo juridica passiva, que acarreta
uma desvantagem para aquele em relacdo a quem foi instituido o
dever (...). Os 6nus estdo situados no campo da liberdade, pelo que
representam posi¢cdes juridicas licitas, mesmo quando ha o seu
descumprimento, ndo ha qualquer posicao contraposta, ndo ha outro
sujeito onerado®*,

Morais e Lopes resumem: “0 6nus é a subordinagdo de um interesse préprio a

outro interesse proprio, enquanto a obrigacdo significa a subordinagcdo de um

interesse préprio a outro, alheio”?%°.

Héa quem classifiqgue os 6nus em perfeito e menos perfeito; absoluto e relativo;

simples e alternativo; e positivo e negativo. Goldschimdt define a primeira

classificacdo a partir da inevitabilidade ou ndo do prejuizo por seu descumprimento:

Ha 6nus perfeito quando o prejuizo, que € consequéncia do seu
descumprimento, ocorre necessaria e inevitavelmente. Um énus é
menos perfeito quando que sdo0 a consequéncia do seu
descumprimento se produzem somente arbitrio iudicis. Por fim, ndo
ha 6nus “completamente imperfeitos”, posto que, quando uma
omissao ndo pode acarretar prejuizos para o omitente, ndo ha 6nus
nenhum?®®,

Semelhantemente, Dinamarco diferencia o 6nus absoluto do relativo:

Absolutos sdo aqueles cujo descumprimento conduz fatal e
invariavelmente & consequéncia  desfavoravel, ou priva
inexoravelmente o sujeito de uma situacdo de vantagem. S&o
relativos aqueles que somente tornam improvavel a vantagem ou
provavel prejuizo. O descumprimento de um 6nus relativo fard com
gue o seu titular corra o risco de ser prejudicado, mas é possivel que

253 ARANHA, 1994, p. 07.

254 GOLDSCHIMDT, 1936, p. 82,
255 MORAIS, Paulo Heber de; LOPES, Joao Batista. Da prova penal. 2 ed. Sao Paulo: Copola, 1994,

p. 33.

256 GOLDSCHIMDT, op. Cit. P. 99-100.
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0 risco ndo se consume, caso a conduta seja praticada por outra
pessoa®’,

Quantos a distincdo entre simples e alternativo, Saraceno aponta como
elemento relevante o sacrificio de interesse da outra parte, “um énus é alternativo
quando a realizacdo do interesse perseguido pelo onerado implica no sacrificio de
um interesse do adversario. No simples, se exaure na esfera juridica reservada ao

titular”2°8,

Por fim, Ascenséo distingue os positivos dos negativos a partir da acéo e
omissao, respectivamente: “6nus positivo é aquele que consiste em uma acdo como
forma de evitar um prejuizo ou obter uma vantagem. O negativo € aquele em que,
para satisfacdo do interesse, o onerado devera abster-se de qualquer ato™°. O

Onus em matéria probatoria sera sempre positivo.

Greco Filho defende que o fundamento do 6nus da prova decorre de trés

principios:

a) principio da indeclinabilidade da jurisdicdo: o juiz ndo pode, como
podia o romano, esquivar-se de proferir uma decisdo de mérito a
favor ou contra, por ser a matéria muito complexa; b) principio
dispositivo: as partes cabe a iniciativa da acdo e das provas,
restando ao juiz apenas a atividade de complementacdo, a elas
incumbindo o encargo de produzir as provas destinadas a formar a
convicgdo do juiz; c) principio da persuasao racional da apreciagédo
da prova: o juiz deve decidir segundo o alegado e provado nos autos,
e ndo segundo sua convicgdo intima?®°,

Por muito tempo a doutrina considerou o 6nus da prova apenas no seu
aspecto subjetivo, ou seja, a parte deve provar para vencer ou suportar as
consequéncias se ndo o fez. A discussao recaia apenas em quem devia provar o

qué e, em regra, na fase instrutéria.

257 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros,
1994. p. 202

25%8 SARACENO, Pasquale. La decisione sul fatto incerto nel processo penale. Milao: CEDAM,
1940, p. 51-52.

259 ASCENCAO, José de Oliveira. Enciclopedia Saraiva do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 73.
260 GRECO FILHO, Vicente. Provas ilicitas, 6nus da prova e constituicdo. In Principios Penais
Constitucionais — Direito e Processo a luz da Constituicdo Federal. Salvador: Edig6es Podium, 2007,
p. 115.
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Lima conceitua 6nus subjetivo como “o encargo que recai sobre as partes de
buscar as fontes de prova capazes de comprovar as afirmacdes por elas feitas ao

longo do processo”?%!, Badaré sublinhava:

O 6nus funciona como um estimulo as partes, visando a producéo
das provas que possam levar ao conhecimento do juiz a verdade
sobre os fatos (...) funcionando como uma pressao psicolégica (...),
as partes sdo estimuladas a provar suas alegag¢fes, ante o risco da
prova frustrada®®?.

A doutrina processual austriaca viu outro aspecto, o objetivo, voltado ao juiz,
o qual “deve levar em consideragdo toda prova constante dos autos
independentemente de quem a tenha produzido’?®3, Badaré destaca que o dnus
objetivo “disciplina como o juiz devera julgar, no momento de sentenciar, se estiver

em duvida sobre fato relevante”?%4,

Greco Filho atesta a impropriedade da expressao 6nus objetivo, “porque o juiz
nao tem 6nus, mas o dever funcional de decidir, ainda que a prova seja complexa ou

os fatos sejam incertos”2,

No ambito do processo penal, entretanto, hd uma mitigacao do énus da prova
subjetivo. Dois fatores, em especial, contribuem para isso. Primeiro, por forca da
regra de comunhdo da prova, afinal, depois de produzida, a prova nédo pertence a

quem a introduziu no processo, devendo o juiz valorar todo o conjunto probatdério.

O segundo fator que atenua o 6nus da prova € o poder instrutorio do juiz, na
legislacdo vigente. Ainda que uma parte deixe de produzir dada prova, o juiz pode
fazé-lo de oficio. Ndo pensemos que isso substitui o 6nus da prova das partes, visto
gue segue tendo um caréater supletivo, apenas. Mendonga destaca: “a producao
probatéria por parte do magistrado € supletiva, devendo ser comedida a sua
intervencdo. Devendo apenas, intervir em casos sui generis, em casos considerados
urgentes e relevantes, requerendo diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto

relevante”266,

261 | IMA, 2016, p. 595.

262 BADARO, 2003, p. 182.

263 GRECO FILHO, 2007, p. 117.

264 BADARO, 2016, p. 429.
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266 MENDONGCA, Andrey Borges de. Reforma do Cddigo de Processo Penal. Sdo Paulo: Método,
2008, p. 161.
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Taruffo expressa a necessidade de um critério para determinar quem deve

provar o qué. Aranha distribui da seguinte forma:

a) acusacao: a.l) existéncia de fato penalmente ilicito; a.2) autoria;
a.3) relacdo de causalidade; a.4) culpa: stricto sensu (negligencia,
imprudéncia e impericia), mas o dolo € presumido. b) defesa: b.1)
fatos extintivos: prescricdo, decadéncia, pagamento posterior,
casamento da ofendida etc. b.2) fatos impeditivos: exclusdo da
vontade e exclusdo da culpa; b.3) fatos modificativos: exclusdo da
antijuridicidade, causas supralegais etc?®’.

De um modo geral, ao acusador cabe provar sobre o fato constitutivo do
direito estatal de punir e a defesa provar fato impeditivo, modificativo ou extintivo

desse direito de punir.
Importante diferenciarmos a exigéncia de grau de certeza de cada um.

Do lado da acusacdo, deve haver um juizo de certeza por parte do

magistrado, por conta da presunc¢éo da inocéncia.

Para a defesa, o art. 386, VI, do atual CPP, prevé para uma sentenca
absolutéria, a hipétese em que “se houver fundada duvida sobre sua existéncia”.
Assim, para que o acusado seja absolvido basta que haja um estado de duvida. E
assim vem decidindo o STF, ha tempos: “nenhuma acusacao penal se resume
provada. Ndo compete ao réu provar sua inocéncia. Cabe ao Ministério Publico

comprovar, de forma inequivoca, a culpabilidade do acusado”?¢2,

Registre-se, no processo penal ndo se deve falar em inversdo do 6nus da

prova, por conta justamente do principio constitucional da presuncéo da inocéncia.

Mas vale apontar: em relacdo a direito local, quem deve comprovar é quem

alega, aplicando analogicamente o CPC.

3.7 Iniciativa probatéria do juiz

O CPP dispde sobre os poderes instrutorios do juiz:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: |1 - ordenar, mesmo antes de

267 ARANHA, 1994, p. 14.
268 STF, 12 Turma, HC 73.338/RJ, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ 19/12/1996.
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iniciada a acdo penal, a produgdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida; Il - determinar, no curso
da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante. Nova redacéo
pela lei n. 11.690/2008.

Em regra, tais poderes instrutérios do juiz tém origem no sistema inquisitorio.
Malan é taxativo: “a previsao, portanto, de poderes instrutérios do juiz, seja na fase
policial, seja no momento judicial, é igualmente caracteristica do modelo

inquisitorio”?69,

Lopes Jr critica: “Atribuir poderes instrutérios a um juiz, em qualquer fase, é
um grave erro, que acarreta a destruicdo completa do processo penal

democratico”?’°, Ensina Cordeiro:

Tal atribuico conduz ao primato dellipotesi sui fatti, gerador de
quadri mentali paranoide. Isso significa que opera-se um primado
(prevaléncia) das hipoteses sobre o fato, porque o juiz que vai atras
da prova primeiro decide (definicdo da hipotese) e depois vai atras
dos fatos (prova) que justificam a decisdo (que na verdade ja foi
tomada). O juiz neste caso passa a fazer quadros mentais
paranoicos?’*.

Coutinho corrobora: “Abre-se ao juiz a possibilidade de decidir antes e,
depois, sair em busca do material probatorio suficiente para confirmar sua verséao,
isto €, o sistema legitima a possibilidade da crenca no imaginario, ao qual toma

como verdadeiro”’2, Prado acompanha:

A acdo voltada a introdugdo do material probatorio é
precedida da consideracao psicologica pertinente aos rumos do
citado material, se efetivamente incorporado ao feito, possa
determinar (...). Quem procura sabe ao certo o que pretende
encontrar e isso, em termos de processo penal condenatorio,
representa  uma inclinagdo ou tendéncia perigosamente
comprometedora?’3,

Mariconde, citado por Tourinho Filho afirma que

O juiz aparece como titular de um poder autdnomo de investigacéo,
isto €, tem o poder de investigar de oficio a verdade dos fatos,
apesar da inatividade do Promotor de Justica e da parte contraria,
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270 LOPES JR, 2004, p. 177.
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ndo s6 durante a instrugédo, ‘sino también, em forma excepcional,
durante el juicio. Es um celoso guardian de la verdad®™.

Sampaio assinala: “no entanto, quando o juiz se coloca na frente da fungao

persecutoria, o principal abalo que ocorre é justamente no principio basico da

jurisdigdo: sua imparcialidade™’®. E Lopes Jr conclui:

A impartialidade fortalece a imparcialidade, pois 0 ndo ser parte
contribui definitivamente para atuar com isencdo de animo. Nesse
sentido, a estrutura triangular do processo judicial consagra um
sistema de separacdo do juiz em relacdo as partes ativa e passiva,
mantendo uma separacao organica entre ele e os érgdos privados ou
publicos de acusacao ou defesa. Com isso 0 juiz esta supra partes,
como um terceiro completamente alheio ao interesse discutido. Em
sentido contrario, quando chamado a realizar auténticos atos de
partes ou ainda a decidir previamente, coloca-se em risco a garantia
da imparcialidade?7®,

Tal entendimento esté refletido na exposi¢cdo de Motivos do Cdédigo-Modelo

para Ibero-America:

‘o bom inquisidor mata ao bom juiz, ou ao contrario, o bom juiz

desterra ao inquisidor”.

Entretanto, Calamandrei ja asseverava: “a ampliagdo dos poderes do juiz no

campo probatério ndo € incompativel com o objeto do processo’?’’. E Badar6

complementa:

Os poderes instrutérios do juiz ndo representam um perigo a sua
imparcialidade. E necessario, porém, esclarecer em que medida
podera exercer tais poderes. A categoria “poderes instrutorios do
juiz” é bastante heterogénea, incluindo poderes que vao desde a
busca de fontes de provas até a introdugdo em juizo de provas cuja
existéncia ja tenha tomado conhecimento. Partindo da distingdo entre
fontes de provas e meios de prova, percebe-se, facilmente, que a
imparcialidade corre perigo quando o juiz é um pesquisador, ou um
“buscador” de fontes de prova (...). O resultado da produg¢ao daquele
meio de prova pode ser em sentido positivo ou negativo, quanto a
ocorréncia do fato?’8.

Grinover é assertiva:

A visdo do Estado social ndo admite a posi¢cdo passiva e conformista
do juiz, pautada por principios essencialmente individualistas. O
processo ndo é um jogo, em que pode vencer 0 mais poderoso ou o

274 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 1. 24. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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mais astucioso, mas um instrumento de justi¢a, pelo qual se pretende
encontrar o verdadeiro titular do direito. A pacificacdo social almejada
pela jurisdicdo sofre sério risco quando o juiz permanece inerte,
aguardando passivamente a iniciativa instrutéria da parte?’®.

O que se percebe, que na fase investigatoria, 0 juiz ndo esta impedido de
agir, mas deve ser provocado pelas partes. E o que se depreende do art. 156, |, do
CPP.

J& na fase judicial, a atuacdo pode se dar, excepcionalmente, em carater
subsidiério, supletivo, complementar. Isso importa na busca da verdade (com suas
limitagcbes do sistema acusatério) e do sistema de persuasao racional do juiz. Mas
Lima adverte: “se o escopo do juiz for o de buscar provas apenas para condenar o
acusado, além de violar o sistema acusatério, havera evidente comprometimento

psicolégico com a causa, subtraindo a imparcialidade”?0.

O magistrado deve garantir a participacdo das partes na producdo da prova,
as suas manifestacbes sobre ela, respeitando o contraditério, e oportunizar a
producdo de uma contraprova. Por 6bvio, a decisdo deve ser motivada. Grinover

reforca:

Mas a atuacdo do juiz na atividade instrutéria ndo € ilimitada. Existem
balizas intransponiveis a iniciativa oficial, que se desdobram em trés
parametros: a rigorosa observancia do contraditério, a
obrigatoriedade de motivacdo, os limites impostos pela licitude
(material) e legitimidade (processual) das provas?!.

Fernandes observa: “ndo se deve mesmo retirar do juiz o poder probatorio,
pois ndo ha porque impedi-lo de, para seu convencimento, esclarecer alguns
aspectos da prova produzida pelas partes ou a respeito de algum dado probatdrios

vindo aos autos”82, E Badar6 conclui:

Os poderes instrutérios do juiz ndo sdo incompativeis com a
imparcialidade do julgador. Ao determinar a producdo de uma prova,
0 juiz ndo sabe, de antemado, o que dela resultara e, em
consequéncia, a qual parte vai beneficiar. Por outro lado, se o juiz
esta na duvida sobre um fato e sabe que a realizagdo de uma prova
poderia eliminar sua incerteza e ndo determina sua producao, ai sim
estard sendo parcial, porque sabe que, ao final, sua abstencao ira
beneficiar a parte contraria aguela a quem incumbira o 6nus daquela
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prova. Juiz ativo ndo é sindbnimo de juiz parcial. E equivocado
confundir neutralidade ou passividade com imparcialidade. Um juiz
ativo ndo € parcial, mas apenas um juiz atento aos fins sociais do
processo. E que busca exercer sua funcdo de forma a dar ao
jurisdicionado a melhor prestacao jurisdicional possivel®®3,

Ha inimeros outros casos no CPP nos quais o juiz pode complementar a
producdo da prova, como por exemplo art. 212, com juiz fazendo perguntas as
testemunhas, art. 209, onde o juiz pode convocar novas testemunhas, art. 196, com
a possiblidade de novo interrogatério, art. 234, com a juntada de documentos, dentre

outros.

3.8 Sistema de avaliagdo de provas

Analisar os sistemas de avaliacdo da prova significa investigar a vinculacao
(ou ndo) do magistrado a alguma modalidade de prova. Tal assunto esta positivado

nos Codigos de Processo patrios.

O artigo 131 do CPC dispbe que “o juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que |lhe formaram o
convencimento”. Ja o CPP, artigo 155 afirma que “o juiz formara sua convicgao pela

livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial (...)".

Mas, antes de discorrer sobre o dispositivo legal, é valido analisar os trés
sistemas existentes sobre o assunto: a) sistema de intima convic¢éo; b) sistema de

prova tarifada; e c) sistema da persuaséo racional do juiz (convencimento motivado).

No sistema da intima conviccdo, ou certeza moral do juiz ou da livre
convicgao, o juiz é livre para valorar as provas, inclusive aquelas fora dos autos, sem
ter a obrigacéo de fundamentar a sua decisdo. O juiz pode julgar com base na prova
dos autos, sem a prova ou, até mesmo, contra a prova. Sua liberdade é plena e
irrestrita, de acordo com sua secunda conscientia. Foi 0 sistema que vigorou no
sistema processual acusatério puro. Foi adotado, como exemplo, pelo Cdédigo
Napolebnico de 1808, mas ndo encontra amparado no ordenamento patrio. Com

283 BADARO, 2003, p. 83.
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uma Unica excecdo, as decisbes no Tribunal do Jari, que ndo precisam ser
fundamentadas e ndo estédo vinculadas as provas do processo (ainda que exista um

recurso de apelacéo cabivel).

Decisao judicial sem necessaria fundamentagdo compromete sobremaneira o
controle sobre o exercicio da fungdo jurisdicional e abre caminhos para

arbitrariedades.

No sistema da prova tarifada, ou das regras legais, da certeza moral do
legislador ou da prova legal, como cita Badaro, “na sua fase rudimentar, prevaleciam
as ordalias ou Juizos de Deus, bem como os duelos. A prova era revelada por Deus,

e 0 juiz apenas seguia o resultado”4. E um sistema proprio do modelo inquisitivo.

Agora, 0os meios de prova tém valores definidos pelo legislador, cabendo ao
juiz apreciar o conjunto probatério e |Ihe valorar, conforme predeterminacéo legal.

Taruffo explica:

Esse sistema ja estava bem consolidado no século Xll, refinando-se
e estendendo-se nos séculos XVI e XVII. Baseava-se, por sua vez,
em longas e complexas listas de regras detalhadas que estabeleciam
0 peso de cada elemento de prova especifico. Em consequéncia, ao
juiz restava pouca ou nenhuma discricionariedade na valoracdo das
provas, incumbindo-lhe a tarefa de somar os valores das provas
positivas e negativas relativas a cada fato mediante uma espécie de
calculo algébrico. A decisdo era determinada por essa operagao:
uma soma que resultava em um valor positivo mais alto determinava
a verdade do enunciado de fato, enquanto uma soma que resultava
em um valor negativo mais alto determinava a sua falsidade. A
concepgdo da prova legal baseava-se em diversas premissas
culturais, entre elas o pensamento filos6fico escolastico e,
posteriormente, 0 racionalismo humanistico com suas tentativas de
oferecer uma estrutura légica e matematica formal a valoracdo das
provas. De certa forma, esse sistema era racional: de fato, substituia
as antigas formas probatoérias irracionais baseadas em ordalios e em
juizos divinos. Ademais, ajudava a reduzir ou até a erradicar as
valoracbes discriconarias e, frequentemente, pouco confiaveis
realizadas pelos julgadores, simplificando, assim, o problema de
decisbes em situacdes complexas e incertas?®®.

Greco arremata:
Com as provas legais, a prova judiciaria criou uma légica prépria,

imposta ao juiz pelo legislador ou pelo soberano. Os sistemas
normativos possuiam as seguintes caracteristicas: 1) estipulavam

284 BADARO, 2016, p. 419.
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rigorosamente os meios de prova admissiveis; 2) disciplinavam em
pormenores o procedimento probatério; 3) estabeleciam exclusées
probatérias de meios ou de pessoas; 4) obrigavam o juiz a dar a
cada prova o valor predeterminado na lei; 5) proibiam o juiz de
considerar provados os fatos por provas diversas das
especificamente previstas em |ei?®,

E Voltaire, em seu comentario ao livro de Beccaria, exemplifica como era
fragil a tarifagdo: “um ouvi dizer pode ser considerado um quarto de prova, e outro
ouvi dizer um pouco mais vago como uma oitava parte; de modo que oito rumores
gue néo sdo em realidade mais que o eco de um rumor mal fundado, podem compor

uma prova completa?®’,

Como havia hierarquia dentre as provas, a confissao era considerada como
rainha das provas, sendo que nenhuma outra forma poderia infirma-la, ainda que
houvesse sido obtida mediante tortura. Vale destacar outro fato interessante que
uma unica testemunha jamais seria possivel para a comprovacdo de um fato (testis
unus, testis nullus — uma so6 testemunha ndo tem valor). Se uma mentira fosse

contada por duas pessoas acabaria prevalecendo.

O CPP nédo adotou tal sistema, mas h4 em seu corpo Varios resquicios
inquisitorios se adequando a prova tarifada. Vejamos alguns, como exemplos.

O art. 155, paragrafo unico, trata do reconhecimento do estado das pessoas.
Se um advogado quiser provar que seu cliente morreu por meio de uma testemunha,
isso ndo é possivel, apenas documentalmente. O art. 158 exige exame de corpo de

delito para garantir a materialidade de um crime que deixa vestigios.

Taruffo justifica as duas principais razoes que causaram o colapso do sistema

da prova legal:

A primeira foi a cultura filoséfica do Iluminismo, que se livrou de
antigos conceitos de racionalidade para abrir caminho a novos
métodos de raciocinio. A outra se relaciona as profundas mudancas
institucionais na estrutura do poder judiciario, bem como no status e
no papel do juiz. O sistema da prova legal fundava-se em uma falta
de confianca generalizadas nos juizes, ja que eles geralmente eram
ignorantes, corruptiveis e corruptos, resultando, por isso, perigoso
deixar as decisbes a sua discricdo. Por essa razdo, 0 novo juiz,
criado apoés a revolucdo francesa e as reformas de napole&o, € um

286 GRECO, 2010, p. 133-134.
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funcionario do estado treinado profissionalmente e um julgador
neutro e responsavel?,

Ja no sistema do livre convencimento motivado, ou persuasédo racional ou
livre apreciacao judicial da prova, o juiz tem ampla liberdade na valoracdo das
provas, sem hierarquia entre elas, mas tem a obrigagdo de fundamentar a sua

decisao, analisando todas.

Como aponta Gomes Filho, “a liberdade de apreciacdo das provas nao se
confunde com uma autorizagdo para que 0 juiz adote decisbOes arbitrarias, mas
apenas |Ihe confere a possibilidade de estabelecer a verdade judicial com base em

dados e critérios objetivos e de uma forma que seja controlavel”22°.

Afirma Marques, ao tratar do principio do livre convencimento que “esse
principio libertou o juiz, ao ter de examinar a prova, de critérios aprioristicos contidos
na lei, em que o juizo e a logica do legislador se impunham sobre a opinido que em
concreto podia o magistrado colher; ndo o afastou, porém, do dever de decidir

segundo aos ditames do bom senso, da ldgica e da experiéncia”?°,

Didier Jr, por sua vez, afirma que, “ndo obstante apreciar as provas
livremente, 0 juiz ndo segue as suas impressdes pessoais, mas tira a sua conviccao
das provas produzidas, ponderando sobre a qualidade e a forgca probante destas; a

convicgdo esta na consciéncia formada pelas provas™°L.
SANTOS, por sua vez, afirma que:

Conforme esse sistema (0 da persuasdo racional), o juiz, ndo
obstante apreciar as provas livremente, ndo segue as suas
impressfes pessoais, mas tira a sua conviccdo das provas
produzidas, ponderando sobre a qualidade e a vis probandi destas; a
convicgdo esta na consciéncia formada pelas provas, ndo arbitraria e
sem peias, e sim condicionada a regras juridicas, a regras de légica
juridica, a regras de experiéncia, tanto que o juiz deve mencionar na
sentenca 0os motivos que a formaram. (...) A conviccao fica, assim,
condicionada: a) aos fatos nos quais se funda a relagdo juridica
controvertida; b) as provas desses fatos, colhidas no processo; c) as
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regras legais e a maximas de experiéncia; e, por isso que é
condicionada, devera ser motivada®®.

Por fim, assegura Moreira:
Livre valoragdo da prova nao significa, € claro, arbitrio judicial na
reconstituicdo dos fatos. A rigor, talvez nem seja préprio aplicar o
adjetivo ‘livre’, consoante nao raro se faz, ao convencimento do juiz.
O que se pode discutir, e na realidade se tem discutido, com
referéncia a este, € o grau de forca persuasiva que, uma vez

valorada, deva a prova atingir para justificar a afirmacdo ou a
negacéao do fato a que ela concerne?®,

Cambi considera “o livre convencimento, ou a persuasao racional como uma

conquista do processo como instrumento civilizatério de promogéo da justica”?°4.
Vale o registro de Estrampes:

A liberdade de apreciacdo das provas ndo significa auséncia de
regras a que o julgador deve recorrer no momento da valoracdo do
material probatério (...). O convencimento livre ndo deve entender-se
ou fazer-se equivalente a fechado e inabordavel critério pessoal e
intimo do julgador, mas a uma apreciacdo logica da prova, que nao
estd isenta de pautas ou diretrizes de carater objetivo. Supbe-se,
pois, uma valoracao racional e l6gica®®.

E Fernandez adverte: “o perigo de incorrer em arbitrariedade esta presente na
livre apreciagdo, caso ndo se dé uma definicho baseada em critérios de
racionalidade, apelando-se para critérios racionais, de modo que, ainda que nao se

esteja vinculado por normas juridicas, se esteja por normas logicas”?.
Percebe-se que o livre convencimento ndo é tao livre assim.

Além desta coeréncia logica, € necessaria a devida fundamentacdo da
decisdo. No Brasil, ha inclusive previsao constitucional, no art. 93, IX, da CF.

Tal fundamentacéo permite as partes

Nao somente aferir que a convicgcdo foi realmente extraida do
material probatorio constante dos autos, como também analisar os
motivos legais que levaram o magistrado a firmar sua posicao.
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Permite que, em grau de recurso, se faga eventual reexame em face
de novos argumentos apresentados?®’.

E o que Calamandrei registrava, “a motivacdo constitui o signo mais

importante e tipico da racionalizagdo da fungao judicial”2%,

Podemos extrair trés efeitos do sistema do livre convencimento motivado: a)

nao ha prova com valor absoluto, tampouco hierarquia entre elas; b) deve o juiz

valorar todas as provas produzidas no processo, mesmo que para refuta-las; c)

somente serdo validas as provas constantes no processo (id quod non est in actis

non est in mundus — 0 que nNao esta nos autos ndo existe).

Ferrajoli faz pesadas criticas a transicdo do modelo de prova tarifada para o

livre convencimento, ainda que motivado:

O abandono das provas legais em favor da livre convicgao do juiz,
contudo, do modo como foi concebido e praticado pela cultura
juridica pOs-iluminista, correspondeu a uma das paginas
politicamente mais amargas e intelectualmente mais deprimentes da
historia das instituicdes penais. A formula da ‘livre convicgéo’, que
por si mesma expressa apenas um trivial principio negativo, que
deve ser integrado com a indicacdo das condi¢cbes nao legais, mas
epistemoldgicas da prova, na realidade foi acriticamente entendida
como um critério discricionario de valoracdo, substitutivo das provas
legais. Recepcionada neste sentido pela doutrina e jurisprudéncia,
permitiu a ambas que iludissem, nos planos tedrico e prético, o
enorme problema da justificagdo da inducédo, sobre o qual, de Hume
em diante, havia-se esforcado a reflexdo epistemolégica. E terminou
por transformar-se em um tosco principio potestativo, iddneo para
legitimar o arbitrio dos juizes. Assim, ocorreu que o repudio as
provas legais, como condi¢des suficientes da condenacéo e da pena,
se converteu de fato na negacao da prova como condicdo necessaria
da ‘livre’ conviccao sobre a verdade dos pressupostos de uma e de
outra, e o principio da livre convicgdo, em vez de atuar como
pressuposto indispensavel da garantia do 6nus — ou, pelo menos, da
necessidade — da prova, entrou em contradicdo com ela, tornando va
toda sua fungdo normativa®®.

Sob o risco do arbitrio, mais atencdo se faz necessaria ao analisar o valor dos

elementos informativos do inquérito policial. Badar6 leciona:

Toda vez que o elemento informativo for uma fonte real, basta que o
curso do processo seja submetido ao contraditorio (...). Se decorre
de fonte pessoa, devem ser produzidos novamente, perante 0 juiz
(...)- Assim, o juiz pode formar sua convicgao pela livre apreciacéo da
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prova pré-constituida colhida na investigacdo, desde que submeta ao
posterior contraditério judicial®®.

Vale registrar, por fim, que o art. 155 do CPP impossibilita o juiz formar seu
convencimento com base exclusivamente em elementos informativos, ndo se
tratando de regra de exclusdo, mas apenas de limitacdo a valoracdo. Em especial se

eles forem corroborados por outras provas produzidas no curso do processo.

3.9 Verdade alcancada no processo

Ao falar da verdade alcancada no processo, Dallagnol comecga da seguinte
forma:

‘A testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a

verdade (...), diz o artigo 203 do nosso CPP. ‘Vocé jura dizer toda a

verdade e nada salvo a verdade? ’, pergunta o oficial da Corte a

testemunha nos Estados Unidos. Tanto na tradicdo romano-

germéanica como na tradicdo racionalista da prova anglo-americana,

0 uso e a regulagdo da prova tem como pano de fundo o
entendimento de que o alvo do processo judicial é a verdade®°*.

Mas o que seria a verdade?

Etimologicamente, verdade vem do latim veriate, significando exatidao,
realidade, conformidade com o real. Entretanto, ela ndo € um fim em si mesma, mas
um valor derivado da inteligéncia humana. Barros comenta: “o verdadeiro se
encontra principalmente na inteligéncia e secundariamente nas coisas. Alias, como
conceito de valor, a palavra verdade tem um sentido axiolégico que corresponde ao

valor de verdadeiro™3°2,

Dallagnol, mais uma vez, ajuda, ao destacar as principais teorias juridicas

sobre a verdade:

A teoria da correspondéncia, baseada na ideia de que uma
proposicdo é verdadeira se ela corresponde ao fato ou ao modo
como as coisas sdo realmente no mundo; a teoria da coeréncia,
fulcrada na ideia de que uma crenca € verdadeira se ela é parte de
um sistema coerente de crencas; a teoria pragmatista, a qual vincula
verdade a utilidade, isto €, & bondade das consequéncias da crenca
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na proposicdo; e o consensualismo, o qual conecta a verdade com a
promessa de alcangar um consenso racional sobre o que é dito®2,

Malatesta classifica os fatos debatidos no processo, segundo o grau de
conviccdo gerado a partir de sua prova, em “incriveis (ndo criveis), improvaveis,
criveis (paridade de motivos para crer e nao crer), verossimeis, provaveis,

probabilissimos e certeza”3%,

Coelho coloca trés estados de espirito basicos quanto ao conhecimento de
um fato:
“‘ignorancia, duvida (englobando o inverossimil, o improvavel, o
possivel, o crivel e o provavel) e a certeza. Embora haja varios
conceitos de certeza (matemadtica, fisica, moral, objetiva etc.), a
certeza juridica € uma certeza subjetiva (mista), em que se adere a

uma proposicdo que se supde verdadeira, inocorrendo ao sujeito
qualquer possibilidade de duvida™®,

Malatesta, novamente, distingue: “verdade € a conformidade da nocéao
ideologica com a realidade, enquanto a certeza é a crenca nessa conformidade,
provocando um estado subjetivo do espirito ligado a um fato, ainda que essa crenca
nao corresponda a verdade objetiva™. Como ensina Carrara: “a certeza esta em

nos; a verdade esta nos fatos”3%7.

Moura afirma que a verdade encontrada é uma certeza moral, na qual “o grau
de probabilidade, do ponto de vista objetivo da possibilidade de erro, é tdo elevado
que, praticamente, produz na alma a certeza completa, porque retira qualquer razao
seria de duvida™, Dellepiane prossegue: “é possivel chegar a uma certeza, ou
seja, a crenca no seu grau sumo, a crenca em sua plenitude e perfeicao, isto €, um
estado psicolégico caracterizado pela adeséo firme e sem resquicio algum de duvida

aquilo que se conhece%9,

Vale destacar que no ambito processual, a discussdo sobre a verdade se da

em relacdo aos enunciados juridicos, ndo ao fato propriamente em si. Prado
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assevera: “em um processo acusatorio o juiz criminal decide sobre a imputacéo e é
a imputacdo que contém o enunciado sobre o fato juridicamente relevante. E
inegavel que recaira sobre a imputagdo o juizo de verdade e/ou falsidade”3°. Taruffo

conclui:

O que se que sublinhar é que tampouco as qualificacdes em termos
de verdade/falsidade se aplicam aos fatos entendidos como
acontecimentos do mundo material, mas apenas aos enunciados que
a eles se referem. Os fatos materiais existem ou nao existem, porém
nao tem sentido dizer que séo verdadeiros ou falsos: somente o0s
enunciados faticos podem ser verdadeiros, se estdo referidos a fatos
materiais acontecidos, ou falsos, se afirmam fatos ndo acontecidos.
Em consequéncia, a verdade do fato € unicamente a férmula eliptica
para referir-se a verdade do enunciado que ter por objeto um fato®!?,

Mesmo recaindo sobre o enunciado, a busca da verdade, a busca da certeza

€ utdpica. Sampaio leciona:

Total inexisténcia de uma verdade real ou absoluta, justamente pela
sua impossibilidade de alcance pelo homem — seja nas ciéncias
exatas, o que foi desmistificado pelas teorias quanticas e da
relatividade de Einstein, bem como e, principalmente nas ciéncias
humanas — pois nao se evidencia uma verdade por parte do ser, mas
na sua totalidade para se aproximar de uma certeza'?.

Conforme ensino de Aras, “0 que importa observar € que nunca sera possivel
reconstruir inteiramente o iter criminis, porquanto por parte dele se processa no
mundo subjetivo, na mente do delinquente, sendo inalcancavel pelo julgador e pelo
MP, mesmo diante da confissdao”3!3. Tourinho Filho conclui:

Quando se fala em verdade real, ndo se tem a presuncdo de se
chegar a verdade verdadeira (...) mas tdo somente salientar que o
ordenamento confere ao juiz penal, mais que ao juiz ndo penal,
poderes pra coletar dados que possibilitem, numa analise histérica-

critica, na medida do possivel, restaurar aquele acontecimento
pretérito que é o crime investigado®'4,

Dinamarco assinala:

A verdade e a certeza sdo dois conceitos absolutos, e, por isso,
jamais se tem a seguranca de atingir a primeira e jamais se

310 PRADO, Gerlado. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de
custodia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 36.
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consegue a segunda, em qualquer processo. O maximo que se pode
obter é um grau muito elevado de probabilidade, seja quanto ao
conteudo das normas, seja quanto aos fatos, seja quanto a
subsuncéo desses nas categorias adequadas®®.

Percebe-se que, h4 muito, a ideia de certeza plena ou absoluta foi substituida
por probabilidade ou possibilidade. Maier assevera: “o0 processo penal consiste no
intento de averiguar a verdade acerca de uma hipdtese historica, positiva ou
negativa, formando o objeto do préprio procedimento judicial”3'6. Calamandrei afirma
que “a busca da verdade realca apenas a descoberta de uma probabilidade histérica
-, mas deve servir como substrato basico para chegar-se a uma deciséo judicial™?’.
Isso porque “a verdade esta no todo, ndo na parte; e o todo € demais para n6s3®”,

como afirma Sampaio, citando Carnelluti.

Mesmo sem a certeza plena, o processo tem que ser solucionado e esse é 0
dilema do julgador, apontado por Carnelutti: “ainda que os homens nédo possam
julgar, devem condenar; e este € o momento critico do drama do processo”3!%, E
prossegue: “a certeza implica em uma escolha; e isso, provavelmente, foi o passo
decisivo para compreender, ndo s6 o verdadeiro valor do seu conceito, mas também

o drama do processo™3%0.
Como bem coloca Lopes Jr:

O juiz ‘elege’ versdes (entre os elementos faticos apresentados) e
até o significado (justo) da norma. Esse ‘eleger’ é inerente ao ‘sentire’
por parte do julgador e se expressa na valoracdo da prova (crenca) e
na prépria axiologia, incluindo a carga ideolégica, que faz da norma
(penal ou processual penal) aplicavel ao caso. Julgar €, assim, um
ato de crenca, ou seja, de fé3,

Dallagnol conclui:

Quando se fala de verdade no processo (processual, relativa,
juridica, material etc.) ndo esta se tratando de verdade. Quando se
trata de certeza, também nao se esta tratando quer da incapacidade
de duvidar, quer de infalibilidade. O que existe é, sim, uma escolha
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ou adocdo da hipotese mais provavel como aquilo que
(supostamente) aconteceu, num passo de fé322,

Assim, 0 que se busca é uma verdade processual ideal, ou nos dizeres de

Dias, “a verdade no processo penal deve ser uma verdade judicial processualmente

valida”323, Bianchini ensina: “o processo consegue atingir, tio somente, a verdade

judicial e que a justica que se faz é formal, ja que ndo h& que se falar em aplicacéo

da justica quando sequer se tem a certeza sobre a verdade dos fatos”3?4. Baptista

corrobora: “essa verdade, forca € admitir, € formal, vale dizer, aceitavel somente

porque atingida com observancia de raciocinio gnosiologicamente validos. Mas nem

por isso € menos verdade3?. Cambi reforca:

O processo, enfim, deve continuar a perseguir a verdade, nao
tomando-a como um dogma, mas como um ideal a ser perseguido
em busca da concretizacdo da garantia constitucional de acesso a
ordem juridica justa; afinal, a ciéncia juridica de nada serviria se ndo
estivesse preocupada com a concretizagdo de métodos capazes de
distribuicdo de justica entre os homens, segundo a verdade possivel
de ser processualmente reconhecida®?®,

Rangel leciona sobre a verdade processual: “Sao os elementos de prova que

se encontram dentro dos autos que séo levados em consideracao pelo juiz em sua

sentenca. A valoracdo e a motivagdo recaem sobre tudo que se apurou nos autos do

processo”3?’, E conclui:

Descobrir a verdade processual é colher elementos probatérios
necessarios e licitos para se comprovar, com certeza absoluta
(dentro dos autos), guem realmente enfrentou o comando normativo
penal e a maneira pela qual o fez. A verdade € dentro dos autos e
pode, muito bem, ndo corresponder a verdade do mundo dos
homens3?8,

Nucci, ao falar da finalidade da prova, destaca: “a verdade processual é a

verdade atingivel ou possivel, que emerge durante a lide, podendo corresponder a

822 DALLAGNOL, 2015, p. 266-267.
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realidade ou ndo, embora seja com base nela que o magistrado deve proferir sua

decisdo”3?°.

Fica claro que a busca da verdade ndo se baseia no romantismo da verdade

pura, mas sim dentro do processo, a possivel. Sampaio finaliza:

A denominacdo verdade processual serve apenas para continuacao
do costume de sempre estarmos diante de uma busca sobre a
verdade, mesmo que saibamos ser apenas um silogismo juridico (...).
Ha apenas a construcdo de argumentos juridicos, baseados nos
fatos e na aplicacdo das normas juridicas (com énfase as garantias
fundamentais) que legitimam a decisdo e a conduz com poder de
punir ou dever de libertar para que constitua respeito e consequente
execucao®®,

Vérios doutrinadores destacam que, na pratica, ndo ha diferenca relevante
entre a verdade formal e a real. Sampaio leciona: “até porque essa diferenca, ou
mesmo divergéncia, pressupde a existéncia de ambas, o que talvez nao seja correto

apontar, na medida em que podemos ousar em afirmar a verdadeira impossibilidade

de assinalar uma certeza juridica™3'. Goldschimdt finaliza: “a incerteza é
consubstancial as relacdes processuais, posto que a sentenca judicial nunca pode

prever-se com seguridade”3?, Ferrajoli € mais contundente sobre a ideia de que se

[{ P4

consegue asseverar uma verdade objetiva ou absoluta: “¢ uma ingenuidade
epistemoldgica, que as doutrinas juridicas iluministas do juizo, como aplicacdo
mecanica da lei, compartiiham com o realismo gnosiologico vulgar’333. E Badar6

arremata:

Certamente, nenhuma delas ser4 uma verdade absoluta. A distin¢céo
esta apenas no grau de limitacdo a descoberta da verdade. A
verdade acertada pelo juiz jamais serAd uma verdade absoluta.
Partindo de tal premissa, ndo tem sentido procurar distinguir a
denominada verdade formal — que se aplicaria ao processo civil —
daquela outra que, em contraposicdo, costuma-se chamar de
verdade material — que seria buscada no processo penal. Se a
intencdo é designar com tal expressdo uma verdade histérica ou
empirica, relativa a realidade fenoménica, certamente esta verdade
ndo é atingivel por intermédio dos mios de investigacdo utilizados
pela ciéncia processual. Tanto a verdade formal quanto a verdade
material ndo séo verdades absolutas3®*,

329 NUCCI, 2006, p. 392.

330 SAMPAIO, 2010, p. 167.
331 SAMPAIO, 2010, p. 163.
332 GOLDSCHMIDT, 1936, 55.
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334 BADARO, 2003, p.32-33.
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A verdade a ser alcangcada no processo exige o0 rigoroso cumprimento das

regras do jogo, “produzida no amago da estrutura dialética do processo penal e com

plena observancia das garantias de contradicdo e defesa”3®. Maier ainda destaca:

“a busca da verdade real ndo pode afastar essas maximas, mesmo que estejamos

diante de uma situagdo desvantajosa contra um individuo pela pratica de uma

conduta supostamente criminosa”336,

Conde afirma que, no processo penal, “a busca da verdade esta limitada pelo

devido respeito as

garantias que tém incluso o carater de direitos humanos

reconhecidos como tais em todos os textos constitucionais e leis processuais?’.

Rangel conclui:

O juiz ndo pode afastar-se das provas carreadas para 0S autos,
mesmo que ndo condigam com a verdade real primaria (que, por ndo
estar nos autos, ele ndo conhece), pois a satisfagdo da pretenséo,
objeto do processo, deve ser alcangada através da verdade judiciaria
com os limites impostos pela ordem juridica%,

Ferrajoli é preciso:

E evidente que esta pretendida "verdade substancial', ao ser
perseguida fora de regras e controles e, sobretudo, de uma exata
predeterminagdo empirica das hipoteses de indagacgéo, degenera em
juizo de valor, amplamente arbitrario de fato, assim como o
cognitivismo ético sobre o qual se baseia o substancialismo penal
resulta inevitavelmente solidario com uma concepgéo autoritaria e
irracionalista do processo penal®®°,

N&o devemos, por conta da impossibilidade de atingimento da verdade real,

aplicar o principio do in dubio pro reo. Isso seria o fim do processo penal. O principio

refere-se a verdade obtida no préprio processo. Ferrajoli novamente ensina:

A rigor, se se pensasse que O juizo penal devesse alcancar a
verdade "objetiva" e se tomasse ao pé da letra o principio in dubio
pro reo, as margens irredutiveis de incerteza, que caracterizam a
verdade processual, deveriam comportar a ilegitimidade de qualquer
condenacdo e, portanto, a paralisia da funcdo judicial. Ou, ao
contrario, poderiam gerar um resignado cepticismo judicial, disposto
a afastar como ilusoria qualquer pretensado de perseguir a verdade no
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processo e a avalizar modelos de direito e de processo penal
abertamente substancialistas e decisionistas®*°.

Vale destacar de onde surgiu o mito da busca pela verdade real. Lopes Jr
pondera que “ha que se descobrir a origem e a finalidade do mito da verdade real:
nasce na inquisicdo e, a partir dai, € usado para justificar os atos abusivos do
Estado, na mesma légica de que ‘os fins justificam os meios™34. Oliveira leciona que
“a verdade real € um mito que se prestou a justificar a iniciativa probatoria do juiz, de

matiz inquisitério, o que ndo é mais possivel”3*2,

Ferrajoli ensina: “se uma justica penal inteiramente ‘como verdade’ constitui
uma utopia, uma justica penal inteiramente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de
arbitrio”43. O que ndo quer dizer que a busca da verdade (ainda que processual)
nao tenha sua importancia: “Mas, mesmo com essa redugdo de importancia, se a
verdade fosse indiferente para a justica, a atividade probatéria seria uma grande

inutilidade”344,

Para muitos, o papel do juiz se aproximaria ao papel de um historiador, na
busca da verdade real. Carnelutti entendia que:

O juiz também seria um historiador com uma pequena diferenca
entre a grande (do segundo) e a pequena histéria (do primeiro), isto
€, a histéria que o juiz faz, ou melhor, reconstréi, € a pequena
histéria, pode parecer que sua missdo resulte mais facil que
reconstruir a grande histéria. A misséo histérica desse juiz ndo
estava somente imbuida na reconstrucdo de um fato, ndo poderia se
limitar aos aspectos externos, mas também ao interior do homem,
mais especificamente na alma do imputado. Terreno este sob o risco
de atribuir ao imputado a alma do préprio julgador, assim, julgar o
gue o outro sentiu a luz dos sentimentos, das compreensdes, do que
se quiser. Nao se julgaria apenas a vontade, mas a acdo do homem
colacionada por meio dos diversos atos em conjunto34.

Contudo, Taruffo aponta diversas diferencas que separam o juiz do

historiador:

A comecar pela possibilidade de o magistrado somente se poder
valer de meios indiretos para reconstituicdo dos acontecimentos
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passados, que seriam individuais e irrepetiveis. Ainda, o pesquisador
cientifico, de seu lado, pode ter contato direito com os objetos de
estudo e reproduzi-los em laboratérios, observa-los diretamente. Sua
preocupacgdo esta mais voltada a determinagdo de leis, constantes,
grandes tendéncias e transformacdes econémicas e politicas34.

Gomes Filho também se manifesta sobre o papel do juiz historiador:

Uma frequente analogia que se faz entre as atividades do juiz e do
historiador pelo simples motivo de ambos estarem interessados em
reviver no presente os acontecimentos do passado com o auxilio de
elementos probatérios. Distinguem-se quanto aos critérios de
individualizagdo dos fatos a serem investigados, pois o historiador é
razoavelmente livre na delimitacdo do fragmento da realidade
passada sobre o qual versard sua pesquisa, € o faz movido por
critério de importancia social, econbmica, cultural, etc., o juiz
encontra-se vinculado ao que tiver sido objeto de postulacdes
alheias, que restringem a investigacao aqueles fatos relevantes para
a aplicacédo do direito*’.

Vale mencionar outras duas distingdes entre o juiz e o historiador: o primeiro
deve, obrigatoriamente, entregar um resultado, enquanto que o segundo pode
prosseguir na sua investigacao até o seu pleno convencimento. Outra, 0s meios a
disposicdo do juiz sdo limitados e previamente previstos em lei, enquanto ao

historiador h4 uma liberdade de investigacao.

Passemos a analise das provas ilicitas.

3.10 Da provai ilicita

O direito a prova ndo € absoluto, como nenhum outro direito fundamental.
Superada a fase do processo inquisitério, que buscava a verdade real a qualquer
custo, nasceu a limitagdo ao uso das provas ilicitas. Lima assevera: “a eficiéncia
processual ndo pode prescindir do respeito aos direitos e garantias fundamentais,
sob pena de deslegitimacéo do sistema punitivo”3#8. E uma forma de demonstrar e
exigir que “o processo s6 pode fazer-se dentro de uma escrupulosa regra moral, que
rege a atividade do juiz e das partes”*°. Gomes Filho ensina:

Deveras, seria de todo contraditério que, em um processo criminal,

destinado a apuracao da pratica de um ilicito penal, o préprio Estado
se valesse de métodos violadores de direitos, comprometendo a

346 TARUFFO, 2014, p. 338.
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legitimidade de todo o sistema punitivo, pois ele mesmo estaria se
utilizando do ilicito penal®>°.

Oliveira aponta ainda mais uma funcdo da vedacdo da utilizacdo da prova
ilicita:

A vedacdo das provas ilicitas também funciona como uma forma de
controle de regularidade da persecuc¢éo penal, atuando como fator de
inibicho e dissuasdo a adocdo de praticas probatérias ilegais.
Cumpre, assim, eminente funcdo pedagdgica, a0 mesmo tempo em
gue tutela diretos e garantias assegurados pela ordem publica?.

No ensinamento de Fonseca, “a proibicdo de provas ilicitas veio
principalmente, como um meio de controle frente as atividades investigativas das
autoridades estatais que em busca da verdade real, poderiam violar os direitos
individuais das pessoas que séo hipossuficientes diante do poder do estado™%2.

Na mesma linha escreveu Marques:

Limitacbes varias, decorrentes dos principios constitucionais de
protecdo e garantia da pessoa humana, impedem que para a procura
da verdade lance-se mdo de meios condenaveis e iniquos de
investigacdo e prova (...) inadmissivel é, na justica penal, a adogdo
do principio de que os fins justificam os meios, para assim tentar
legitimar-se a procura da verdade através de qualquer fonte
probatéria®?,

Barros sustentava que “as provas ilicitas e ilegitimas sao inaceitaveis em
juizo, pois colidem com o fim do processo penal, ja que a represséo a criminalidade
exige uma postura ética por parte da autoridade policial: ndo pode esta, assim, se

valer dos mesmos meios empregados pelos delinquentes que combate”3>*,
Mas nem sempre isso foi assim. Avolio destaca:

O condicionamento aos dogmas do livre convencimento e da
verdade real fazia com que um eventual balanceamento dos
interesses do jogo pendesse, inequivocamente, em favor do principio
da investigacdo da verdade, mesmo que baseada em meios ilicitos.
Reputava-se eficaz e valida, portanto, a prova ilicitamente obtida,
sem prejuizo das sangdes civis, penais ou disciplinares aos
responsaveis por sua obtencdo (particulares ou autoridades
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publicas). Tinha lugar, entdo, a maxima male captum bene
retentum?®®,

Tal entendimento encontra-se refletido, por exemplo, em um voto do Min

Cordeiro Guerra: “ndo creio que entre os direitos humanos se encontre o direito de

assegurar a impunidade dos proprios crimes, ainda que provados por outros modos

nos autos, s6 porque o agente da autoridade se excedeu no cumprimento do dever e

deva ser responsabilizado”3%®.

Havia ainda posi¢fes intermediarias, como Mirabete:

O juiz ndo pode admitir esse meio de prova (ilicito), mas, no entanto,
nao pode simplesmente desconsiderar que a parte disse alguma
coisa, pois isso seria irresponsabilidade sua. Logo, vem a admitir as
provas ilicitas como indicio, e tudo que se descobrir licitamente a
partir destes indicios é valido e admissivel em juizo®’.

Com a evolucdo das sociedades democraticas, em especial apdés as

experiéncias com governos totalitarios e ditatoriais, prevaleceu o entendimento de

que as provas obtidas por meios ilicitos ndo deveriam prosperar e ser admitidas no

processo. Fernandes lembra:

Em virtude do grande desenvolvimento da tecnologia, a vida privada,
a intimidade, a honra da pessoa humana tornou-se mais facilmente
vulneravel. Isso impde ao legislador cuidado para, na outorga dos
mecanismos habeis e eficiente repressdo a criminalidade, nado
autorizar invasdes desnecessarias ou desmedidas na vida da
pessoa®,

Gomes Filho afirma ainda que:

Esses limites probatérios podem ter fundamentos extraprocessuais
(politicos), como ocorre em relacdo a proibicdo de introdugcédo de
provas obtidas com violagdo de direitos fundamentais, ou
processuais (logicos, epistemoldgicos), quando se excluem, por
exemplo, as provas impertinentes, irrelevantes, ou que possam
conduzir o julgador a uma avaliagéo erronea®®°.

Antes da CF de 88, as mencbes sobre provas ilicitas eram poucas e

contraditorias. Apesar da nossa Carta prever a inadmissibilidade da utilizacdo do

processo de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI), ndo ha também defini¢cao

do que seja a prova ilicita. A doutrina, baseando-se em Pietro Nuvolone, em regra,
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conceitua como ilegal a prova que foi obtida por meio de violagdo das normas legais
ou de principios do ordenamento. Gdssel afirma que “as provas ilicitas se

caracterizam como limite a averiguacdo da verdade em um processo penal”3%0.

Estampres conceitua prova ilicita conforme a teoria adotada: ampla ou
restrita. “A teoria restrita da ilicitude da prova define a prova ilicita como a obtida ou
a produzida com violagdo tdo somente aos direitos fundamentais constitucionais”36*.
Para a teoria ampla, “a prova ilicita € aquela contraria a uma norma de Direito, isto é,
obtida ou produzida com violagdo as normas do ordenamento juridico’®?. Para

Greco Filho ha trés situacdes que levam a ilicitude da prova:

A primeira hipo6tese de ilicitude da prova é a que decorre de 0 meio
nao ser consentdneo com os principios do processo moderno, logo
nao sera admitido, tais como meios violadores da integridade fisica
da pessoa, nos moldes das ordalias ou juizos divinos. O segundo
caso de ilicitude, ainda que o meio seja disciplinado no Cddigo, é a
que decorre da imoralidade ou impossibilidade da produgcdo da
prova. O exemplo classico seria o da reconstituicdo de um estupro ou
a reconstituicdo de uma inundag¢éo ou grande incéndio. A terceira
hipétese de ilicitude em termos de prova no processo penal é aquela
decorrente de ilicitude da obtencdo do meio de prova®®.

Dominguez, na mesma esteira, classifica em trés as causas de ilicitude: “a)
violacdo as provas expressamente proibidas pela lei; b) violacdo as especificas
formalidades legais na obtencdo ou na producdo de provas; e c) violacdo aos
direitos fundamentais das pessoas reconhecidos na Constituicio no momento da

obtencao ou da producdo de provas”36.
Grinover conceitua:

A prova é vedada em sentido absoluto, quando o direito proibe em
qgualquer caso a sua producao; assim, proibe-se a admissdo, em
juizo, de cartas particulares interceptadas ou obtidas por meios
criminosos. A prova é vedada em sentido relativo, quando o
ordenamento juridico, embora admitindo o meio de prova, condiciona
sua legitimidade a observancia de determinadas formas; é o caso,
por exemplo, do interrogatério do réu®.

360 GOSSEL, Karl Heinz. El derecho procesal penal — obras completas. Tomo |. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 170.

361 ESTRAMPES, Manuel Miranda. El concepto de prueba ilicita y su tratamento en el proceso
penal. Barcelona: JMB, 1999, p. 22-23.

362 ESTRAMPES, op. Cit., 17-18.

363 GRECO FILHO, 2007, p. 112.

364 DOMINGUEZ, Manuel Serra. Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales. Tomo XVI.
Vol. 2°. Coord. Manuel Albaladejo. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1991, p. 95.

365 GRINOVER, 1976, p. 96.
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Ha quem prefira definir como prova ilegal, sendo o género, com as espécies
provas ilicitas e ilegitimas. Vamos a diferenciacéo.

A prova € considerada ilicita quando for obtida através da violacdo da regra
de direito material (penal ou constitucional). Em regra, pressupde uma violagdo no
momento da colheita da prova, geralmente em momento anterior ou concomitante
ao processo, mas sempre externamente a este. E obtida fora do processo, mas
nada impede que sua produc&o ocorra em juizo. Avila afirma:

O direito cuja violagdo ensejara a ilicitude da prova ha de ser um
direito fundamental. A garantia fundamental da inadmissibilidade das
provas ilicitas estd estrategicamente localizada sob o titulo dos
direitos e garantias fundamentais. Sua finalidade € criar um sistema
de atividade processual que respeite minimamente os direitos

elencados na Constituicdo tidos como essenciais para a convivéncia
em sociedade®®®.

Podemos elencar como exemplos a interceptacdo telefénica realizada sem
ordem judicial, prova obtida mediante violacdo de correspondéncia lacrada,

interrogatorio policial do flagrado sob coagéo etc.

A prova ilegitima se da quando obtida mediante violacdo a norma processual,
em regra no curso do processo e diz respeito a producdo da prova. A titulo de
ilustracdo, seriam o0s casos de pericia realizada por um perito nao-oficial,
reconhecimento judicial de réu sem respeitar o art. 226 do CPP ou juntada de

matéria jornalistica para provar a morte do réu, sem certiddo de 6bito.

Ha doutrinadores que classificam em prova obtida por meio ilicito e ilegitimo,
ao mesmo tempo, como por exemplo uma busca e apreensdo sem autorizacao
judicial, nem flagrante. Havera, neste caso, crime de abuso de autoridade, além de
desrespeitar as normas procedimentais do art. 240 e seguintes do CPP, que trata da
medida.

Rangel subdividiu essa nocdo de ilegalidade da prova (género) em trés
espécies: “ilicita (ofensa a direito material); ilegitima (ofensa a direito processual); e

irregular (descumprimento de formalidade legais exigidas) 36,

366 AVILA, Thiago Pierobom. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, pp. 95.
37 RANGEL, 2011, p. 448-449.
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Vale destacar as sumulas 48, 49 e 50 das Mesas de Processo Penal, dirigidas
por Grinover, na faculdade de Direito da USP:
Sumula 48 - Denominam-se ilicitas as provas colhidas com
infringéncia a normas e principios de direito material;

Sumula n° 49 — Sao processualmente inadmissiveis as provas ilicitas
gue infringem normas e principios constitucionais, ainda quando
forem relevantes e pertinentes, e mesmo sem cominacéo processual
expressa.

Sumula n° 50 — Podem ser utilizadas no processo penal as provas
ilicitamente colhidas, que beneficiem a defesa®®,

A diferenciacdo entre prova ilicita e ilegitima tem desdobramento importante:

como proceder quando aparecer?

A resposta encontra-se no art. 157 do CPP, com redagdo dada pela lei
11.690/08: “sao inadmissiveis, devendo ser desentranhada do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas com violacdo a normas constitucionais ou

legais”.

A ma técnica legislativa dificulta a melhor compreenséo. O siléncio quanto a
natureza da norma legal, se material ou processual, acarreta certa controvérsia

doutrinaria.

H4 quem entenda que a auséncia de especificacdo equipara as normas
materiais e processuais, trazendo a mesma consequéncia, o desentranhamento.
Nao é o melhor caminho. Devemos interpretar o dispositivo de maneira restritiva,
mantendo-se unicamente as normas materiais, deixando as normas processuais
para o campo das nulidades, impondo a sua renovacao, nos termos do art. 573 do
CPP.

Avolio conclui: “as provas ilicitas, portanto, devem ser consideradas como
inexistentes e totalmente ineficazes, retroagindo a sua ineficacia ao momento do
nascedouro”™®. Registre-se: a prova ilicita € inadmissivel no processo, ndo podendo

ingressar nos autos. Caso ocorra, deve-se desentranha-la. Gomes Filho arremata:

368 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugao. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p.
50.
369 AVOLIO, 2015, p. 97.
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“ao direito a prova corresponde, como verso da medalha, um direito a exclusdo das

provas que contrariem o ordenamento™7°.

Por 6bvio, se as provas ilicitas sdo inadmissiveis, isso se estende as provas

gue dela derivam.

Lima conceitua provas ilicitas por derivagcdo como “os meios probatdrios que,
nao obstante produzidos validamente, em momento posterior, encontram-se
afetados pelo vicio de ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os,
por efeito de repercussdo causal”®’t. Sem a prova ilicita originaria jamais haveria a
prova que dela derivou. Badaro repete: “a prova ilicita por derivagdo € uma prova
que, em si mesma, € licita, mas que somente foi obtida por intermédio de
informagbes ou elementos decorrentes de uma prova ilicitamente obtida”3"2. E
Aranha conclui: “pela citada teoria a prova que € em si mesma licita, mas produzida
através de um meio ilegal, a despeito de ser regular, contaminaria com o vicio de

origem que a contaminaria irremediavelmente™373,

Rangel arrematava: “o prego de se viver em uma democracia nao tolera esse
tipo de prova colhida ao arrepio da lei. Do contrario, ndo vale a pena viver em um

Estado Democratico de Direito”374.

Tal inspiracdo veio do direito norte americano, com precedente no caso
Silversthorne Lumber CO v. US, de 1920, seguida do caso Nardone v. US, em 1939,
qguando ficou batizada como teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits oh the

poisonous tree).

No Brasil, inicialmente o STF ndo acolhia esta teoria, numa posicao liderada
pelo Min. Moreira Alves, que entendia que a ilicitude dizia respeito exclusivamente a
prova colhida, ndo as derivadas®’®.

Entretanto, em 1996, o Pleno do STF376 adotou a teoria dos frutos da arvore

envenenada: “a ilicitude da interceptacdo telefébnica contamina outros elementos

370 GOMES FILHO, 1997, p. 93.
371 LIMA, 2016, p. 613.

372 BADARO, 2016, p. 412.

373 ARANHA, 1994, p. 64.

374 RANGEL, 2003, p. 457.

375 STF, AP 307/DF.

376 STF, HC 73.351/SP.
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probatérios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das

informacdes obtidas na escuta”.

Nesse primeiro momento, o STF nao fez qualquer ressalva quanto as regras
de exclusdo, mas assentou, posteriormente que “as provas obtidas por meios ilicitos
contaminam Unica e exclusivamente aquelas que sao exclusivamente delas

decorrentes™’’,

A adocéo de tal teoria restou positivada, com o advento da lei 11.609/08, na
primeira parte do art. 157, §1°, do CPP: “sdo também inadmissiveis as provas

derivadas das ilicitas”.
Lopes Jr. destaca:

Entretanto, ndo séo provas derivadas aquelas que nao evidenciam
nexo de causalidade com a prova ilicita e aquelas que foram
alcangadas por uma fonte independente. O texto indica que a
derivacdo da ilicitude de uma prova depende de nexo causal em
relacdo as demais. Uma vez inexistente esse nexo, ndo ha de se
falar em ilicitude. Relacionada a questdo do nexo causal, esta a
teoria da fonte independente (independent source doctrine) e da

teoria da descoberta inevitavel (inevitable discovery)38.
Vejamos entdo, além destes citados pelo referido autor, os limites a prova

ilicita por derivagéo.
Sobre fonte independente, Lima explica:

Se 0 6rgao da persecucdo penal demonstrar que obteve,
legitimamente, novos elementos de informacg&o a partir de uma fonte
autdbnoma de prova, que ndo guarde relacdo de dependéncia, nem
decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo
vinculo causal, tais dados probatérios sdo admissiveis, porque nao
contaminados pela macula da ilicitude originaria®’®.

Gomes Filho explica que havendo fonte independente, “a prova derivada tem
concretamente duas origens — uma ilicita e outra licita -, de tal modo que, ainda que
suprimida a fonte ilegal, o dado probatério trazido ao processo subsiste e, por isso,
pode ser validamente utilizado38°, Rangel reforga: “fonte independente de prova é o
gue até entdo a jurisprudéncia chamava de fonte absolutamente independente, ou

seja, aquela que nao tem conexidade nenhuma com a prova ilicita e que,

877 STF, HC 72.588/SP.

378 LOPES JR., 2008, p. 601.

879 LIMA, 2016, p. 616.

380 GOMES FILHO, 1997, p. 268.
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independentemente da ilicita, nés chegariamos nela pelos atos normais de
investigagdo™®!. Gloeckner arremata: “a limitacdo da fonte independente é uma
teoria de apontamento de quebra do nexo causal entre as provas ilicitas e as licitas,
tendo como resultado pratico a salvaguarda dos atos processuais nao

contaminados”382,

E necessaria a demonstracdo inequivoca de que o fato superveniente é
autbnomo, sem nexo causal com o primeiro ilicito, ndo esquecendo que se houver

duvida, deve-se aplicar o in dubio pro reo.

Referida tese € aceita no direito norte-americano desde Bynum v. US, de
1960, tendo sido acolhida também pelo STF, em 2004323,

Tal previsdo passou a contar no CPP, com a Reforma de 2008, na parte final
do art. 157, §1°: “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando néo evidenciado o nexo de causalidade entre uma e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente da primeira”. Sobre esta

previsao legislativa, Grinover esclarece:

Era perfeitamente desnecesséaria a previsdo normativa, na medida
em que o conceito de prova derivada supde, por si sO, a existéncia
de uma relacédo de causalidade entre a ilicitude da primeira prova e a
obtencdo da segunda. Se o vinculo ndo estiver evidenciado, é
intuitivo que néo se trata de prova derivada®“.

O art. 157, §2° tenta conceituar fonte independente: “Considera-se fonte
independente aquela que por si sé, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios
da investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova”. Neste caso, ha uma imprecisao legislativa, pois tal conceito, quando faz

mencao ao ‘seria’, € o da descoberta inevitavel, segundo a doutrina. Vejamos.

Pela teoria da descoberta inevitavel, Lima explica: “também, conhecida como
excecdo da fonte hipotética independente, caso se demonstre que a prova derivada
da ilicita seria produzida de qualquer modo, independente da prova ilicita originaria,

tal prova deve ser considerada valida”38s,

381 RANGEL, 2003, p. 460.

382 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal — introdugdo principiolégica a
teoria do ato processual irregular. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 403
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Gomes Filho explica que “na situacdo da descoberta inevitavel, a prova tem
efetivamente uma origem ilicita, mas as circunstancias do caso permitem considerar,

por hipétese, que seria inevitavelmente obtida mesmo se suprimida a fonte ilicita”3ee,

N&o deve tratar de um juizo de possibilidade, mas sim de probabilidade,
baseado em elementos concretos de prova. E por ser juizo hipotético, deve ser
utilizado com parciménia. E a adverténcia de Hairabedian: “a teoria da descoberta
inevitavel apresenta riscos se mal aplicada e deve ser usada com restricdes para
que ndo se converta em um veiculo que derrogue os direitos dos cidaddos de

estarem livres™387,

Esta teoria tem nascimento do direito norte-americano, tendo como

precedente o caso Nix v. Williams-Williams 1l, em 1984, sendo adotada pelo STJ388.

Héa outros limites a prova ilicita por derivacdo, ainda que nao reconhecidas

pelos tribunais superiores brasileiro, merecendo referéncia.

Lima comenta a limitagdo da mancha purgada, ou vicios sanados ou tinta
diluida):

De acordo com essa limitacdo, ndo se aplica a teoria da prova ilicita
por derivacdo se 0 nexo causal entre a prova primaria e a secundaria
for atenuado em virtude do decurso do tempo, de circunstancias
supervenientes na cadeia probatéria, da menor relevancia da
ilegalidade ou da vontade de um dos envolvidos em colaborar com a
persecucdo criminal. Nesse caso, apesar de ja ter havido a
contaminacgdo de um determinado meio de prova em face da ilicitude
ou ilegalidade da situacdo que o gerou, um acontecimento futuro
expurga, afasta, elide esse vicio, permitindo-se, assim, o0
aproveitamento da prova inicialmente contaminada3®.

Giacomolli explica:

Mesmo estabelecido o nexo causal entre a ilicitude e a licitude, este
vinculo é atenuado ou quebrado pela interferéncia livre e voluntaria
de alguém (interceptacdo telefénica ilegal e posterior depoimento
confirmatério ou confissdo do suspeito), desde que tenha havido uma
adverténcia qualificada, isto &, ciéncia da inadmissibilidade da prova
anterior39,

386 GOMES FILHO, 1997, p. 268.

387 HAIRABEDIAN, Maximiliano. Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el processo
penal. Buenos Aires: AD-HOC, 2002, p. 79.

388 STJ, HC 52.995/AL.

389 | IMA, 2016, p. 619.
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Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 39.
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A teoria aparece primeiro no caso Wong Sun v. US, em 1963.

Outra teoria que apareceu nos EUA, no caso US v. Leon, em 1984, mas que
nao encontra guarida nas decisGes brasileiras, é a excecdo de boa-fé. Lima

comenta:

Deve ser considerada valida a prova obtida com violacéo a principios
constitucionais, desde que sua obtencdo n&o tenha decorrido da
vontade de quem procedeu a investigacdo, mas sim de uma situagéo
de erro ou ignorancia. Os dois critérios para sua aplicacao seriam a
boa-fé e a crenca razoavel na legalidade da conduta do agente.

Tavora e Alencar divergem: “a boa-fé, como se conclui, ndo pode sozinha
retirar a ilicitude da prova que foi produzida. A auséncia de dolo por parte do agente
nao ilide a contaminacao, posto que € imprescindivel ndo sé a boa-fé subjetiva, mas

também a objetiva, que é o respeito a lei na produgdo do manancial probatério”392,

Outra limitacdo no direito norte-americano é a teoria do risco. Silva Junior
explica:

O argumento € de que a pessoa que faz, espontaneamente,

revelacdes a respeito de sua participacdo em eventos ilicitos,

assume o risco quanto a documentacgéao do fato por outrem, podendo

ser glosado o entendimento na parémia de que ‘si usted no cuida sua
garantias, no pretenda que lo haga um juez’3%,

Ainda que tal teoria ndo seja adotada explicitamente nos Tribunais patrios,
hoje ja se admite o uso de gravac¢des clandestinas ou de imagens de cameras de

seguranga.

Vale registrar a teoria sobre o encontro fortuito de provas ou serendipidade.
Lima conceitua: “é utilizada nos casos em que, no cumprimento de uma diligéncia
relativa a um delito, a autoridade policial casualmente encontra provas pertinentes a
outra infracdo penal, que ndo estavam na linha de desdobramento normal da

investigagdo™3. Tal teoria é muito Gtil nos casos de interceptacéo telefonica.

A validade desta prova esta ligada a forma como foi realizada a primeira: se
regular, sem abuso ou desvio de finalidade, casual, fortuita, sera valida; do contrario,

sera prova ilicita.

391 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 8. Ed.
Séo Paulo: Jus Podivm, 2013, p. 400.

392 SILVA JUNIOR, Walter Nunes. Curso de direito processual penal: teoria (constitucional) do
processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 521-522.

393 L IMA, 2016, p. 623.
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Lopes Jr faz adverténcia sobre este uso de provas ilicitas:

Trata-se de verdadeira manobra para permitir a entrada das provas
ilicitas ao processo, principalmente em relacdo a atividade policial,
merecendo muitas vezes um tratamento ndo de prova, mas de mero
item informativo. Além disso, as teorias da fonte independente e da
descoberta inevitavel tendem a mitigar a eficdcia da vedacédo das
provas ilicitas, fazendo com o que o principio da contaminagéo seja
severamente atenuado®®*,

A proibicdo do uso de provas ilicitas pode ser relativizada em funcdo do
principio da proporcionalidade, sendo defendida por praticamente toda a doutrina e
jurisprudéncia brasileira. De acordo com essa teoria, “poderiam ser admitidas as
provas ilicitas se em confronto com outros interesses preponderantes, permitindo ao
julgador a escolha acerca da vedagdo ou ndo0"3%. Capez assinala: “a proibicdo de
provas obtidas por meios ilicitos € um principio relativo, que, excepcionalmente,
pode ser violado sempre que estiver em jogo um interesse de maior relevancia ou

outro direito fundamental com ele contrastante”36,

Maior parte da doutrina, considerando que prevalece o in dubio pro reo e que
a forca estatal € bem superior numa lide penal, admite o uso da prova ilicita a favor
do réu, quando for o Unico meio possivel para provar a sua inocéncia ou algum fato
importante para a sua defesa. Seria o exemplo do réu que grava clandestinamente
uma conversa telefénica, mas que este € o Unico meio para provar sua candura.
Certo que nao se pode levar ao extremo de considerar uma prova obtida mediante

tortura para inocentar um réu.

Vale o registro feito por Lopes Jr.: “a admissibilidade da prova ilicita pro reo
nao imuniza a prova de sua ilicitude, o que significa dizer que ela continua com a
vedacdo constitucional, ndo podendo ser utilizada como prova para condenar ou

processar um terceiro”%’,

Sobre a possibilidade de outros usos da prova ilicita, Greco Filho questiona:
“seria possivel contrapor-se ao direito individual de intimidade, de integridade da
pessoa, entre outros, do direito & seguranca coletiva ou de namero significativo de

pessoas, como por exemplo uma interceptacéo telefénica ndo autorizada para evitar

3% LOPES JR., 2004, p. 603.
3% AVOLIO, 2015, p. 60.
3% CAPEZ, 2007, p. 36.
397 LOPES JR., 2004, p. 598.
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um atentado terrorista? O tema tem sido discutido em face do ‘terrorism act’ norte

americano”39%,

Barbosa Moreira entende que a prova ilicita € admissivel também quando

servir a acusacao (prova ilicita pro societate), com fundamento na isonomia e tendo

em vista a crescente criminalidade. Destaca o autor:

E prossegue:

O raciocinio é habil e, em condigcbes normais, dificiimente se
contestard a premissa da superioridade de armas da acusacdo. Pode
suceder, no entanto, que ela deixe de refletir a realidade em
situacdes de expanséo e fortalecimento da criminalidade organizada,
como tantas que enfrentam as sociedades contemporaneas. E fora
de davida que atualmente, no Brasil, certos traficantes de drogas
estdo muito mais bem armados que a policia e, provavelmente, ndo
Ihes serd mais dificili que a ela, nem lhes suscitarA maiores
escrupulos, munir-se de provas por meios ilegais. Exemplo 6bvio é o
da coagdo de testemunhas nas zonas controladas pelo narcotrafico:
nem passa pela cabeca de ninguém a hipétese de que algum
morador da &rea declare a policia, ou em juizo, algo diferente do que
Ihe houver ordenado o ‘poderoso chefao’ do local.

A propésito: ndo merecerd particular reexame a precipitacdo em
importar, de maneira passive e acritica — segundo nao raro acontece
-, a doutrina dos ‘frutos da arvore venenosa’, ainda mais em
formulagdo indiscriminada, nua dos matizes que a recobrem no
préprio pais de origem? Sera ela adequada a realidade do Brasil de
hoje? Ampliarem tal medida, para os infratores atuais e potenciais —
sobretudo na area constantemente em expansao, da ‘criminalidade
organizada’ -, a perspectiva de escapar as san¢des cominadas em lei
acaso contribuird para satisfazer o generalizado clamor contra a
impunidade, vista por tantos, com raz6es ponderaveis (e
descontados alguns acessos de paranoia), qual fator relevante na
aceleracdo do ritmo em que vai baixando o nivel ético dos nossos
costumes, politicos e outros? Devemos confessar de resto, com
absoluta franqueza, a enorme dificuldade que sentimos em aderir a
uma nova escala de valores que coloca a preservacao da intimidade
de traficantes de drogas acima do interesse de toda a comunidade
nacional (ou melhor: universal) em dar combate eficiente a praga do
trafico — combate que, diga-se de passagem, é também um valor
constitucional, conforme ressalta da inclusdo do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins’ entre os ‘crimes inafiancaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia®®.

De toda sorte, ndo é a posi¢cao majoritaria.

398 GRECO FILHO, 2007, p. 113.
399 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Revista

Forense, v. 337, p. 134.
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Em qualquer caso, tal relativizacdo deve ser ponderada e razoavel. Lopes Jr.
destaca: “E um imenso perigo (grave retrocesso) langar mao desse tipo de conceito
juridico indeterminado e, portanto, manipulavel, para impor restricdo de direitos

fundamentais™®. E Avolio conclui: ““A teoria encerra um subjetivismo insito, que ja
deflui da impossibilidade dos seus elementos essenciais — interesses e valores —

num plano abstrato™0,

Terminada a parte da teoria geral da prova no processo penal, vejamos as
principais alteracdes neste topico, no Novo CPP debatido na Camara dos
Deputados.

4 — AS ALTERACOES NA TEORIA GERAL DA PROVA NO PL. 8045/10, O NOVO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

Apos termos discorrido sobre a comisséo especial na Camara dos Deputados
que debate o PL 8045/10, o Novo CPP, e a parte da teoria geral da prova no
processo penal, podemos dissertar sobre as alteracbes, em concreto, propostas

nestes dispositivos da teoria geral da prova, no referido projeto.

Dentre as tantas mudancas substanciais que temos neste projeto de Cédigo,
a parte das provas € quem melhor reflete o modelo acusatério, escolhido pela
Constituicdo Federal, mas nunca plenamente adotado na legislacdo vigente. Nesta
proposicdo legislativa, o conceito de prova esta intrinsicamente ligado ao

contraditdrio judicial.

Pela proposta de anteprojeto elaborada pela comissdo de juristas, séo
alteradas as regras sobre 6nus da prova, iniciativa probatéria do juiz, admisséo das
provas, uso das provas ilicitas, o convencimento do juiz e da prova emprestada. E o
Titulo VIII do Livro |, do referido projeto; especificamente, o Capitulo |, das
disposicbes gerais; dos artigos 165 a 169, da proposi¢céo. Percebe-se que a reviséo

destes dispositivos é indispensavel para a superacado do modelo inquisitivo.

400 | OPES JR, op. Cit., p. 596.
401 AVOLIO, 2015, p. 65.
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E registre-se: em todos os dispositivos tivemos propostas de alteracéo
legislativa, apesar da minirreforma de 2008. O que soO reforca a necessidade de

adequar o CPP ao sistema acusatorio.

Para melhor alcancar o objetivo desejado, e demonstrar as alteracdes
conceituais na parte geral das provas, necessério que analisemos a atual redacéo
vigente do dispositivo, a proposta do anteprojeto da comissao de juristas elaboradas
para iniciar o processo legislativo no Senado (PLS 156/09), o texto aprovado no
Senado e encaminhado a Camara (o PL 8045/10) e, por fim, o texto substitutivo
apresentado na comissao especial da Camara dos Deputados.

E vélido ainda justificar as sugestdes apresentadas na comisséo, a andlise da
jurisprudéncia, bem como o posicionamento da doutrina péatria, em cada assunto

especifico.

Destaca-se que até o momento, dezembro de 2017, a referida proposta
legislativa ndo foi apreciada definitivamente pelo plendrio da Cémara, sendo
considerado o0 substitutivo apresentado pelo sub-relator, assim, a Ultima

manifestacdo do Legislativo sobre o tema, o alvo do presente estudo.

No anexo |, podemos ver o quadro comparativo com as diferencas entre a
legislacdo vigente, o anteprojeto da comissdo de juristas, o texto aprovado no

Senado e o substitutivo da comissao especial na Camara.

Da andlise do quadro, podemos perceber a evolucdo das propostas, o nascer
e fluir da norma, cada mudanca pontual, a partir do debate politico, sempre com o
objetivo de efetivar o0 sistema acusatdrio, mas combinando com as alteracdes
politicas indispensaveis para garantir a aprovacdo do projeto, construindo maioria,
legitimando o resultado porvir, evitando que seja mais um anteprojeto de cédigo de

processo penal inconcluso.

Passemos a discorrer sobre cada ponto alterado, comecando pelo 6nus da

prova.

4.1 Onus da Prova
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A parte inicial do caput do artigo 156, do CPP, dispde: “A prova da alegagao
incumbira a quem a fizer (...)". O art. 165 do PLS 156/09 props0s a alteragédo na
ordem da oragao: “As provas serdo propostas pelas partes”, numa redacdo mais

clara e direta. Tal texto foi aprovado no Senado.

O objetivo é deixar ainda mais evidente o papel que cada sujeito desempenha

NO Processo.

Cabem as partes provar as suas alegacdes, juntando documentos, arrolando
testemunhas, solicitando pericias, etc. atribuicdo ainda mais especifica ao Ministério

Puablico, na medida em que a davida favorece a defesa.

Significa, em especial, que o0 juiz ndo pode e nédo deve chamar para si a
responsabilidade da producédo da prova. O juiz atua como arbitro, ndo como jogador,
independente que o resultado seja imprevisivel e possa beneficiar ora a acusacao
ou ora a defesa. Esta é uma caracteristica 6bvia do sistema acusatorio, separacdo
das funcdes de cada sujeito no processo.

Na etapa da Céamara, sugestdo recebida do MPF nesta seara foi para
substituir a expressédo “serdo propostas” por “serdo requeridas”. E justificou: “as
partes ndo propdem e sim requerem a producdo de provas ao juiz, dai a redacao
sugerida ser mais adequada tecnicamente”??. Até porque ao juiz cabe a sua

admissao ou ndo, como posteriormente serd explicado.

A sugestdo foi acatada e o texto final no substitutivo ficou: “Art. 165. As

provas serao requeridas pelas partes”.

4.2 Iniciativa probatoria do Juiz

No ordenamento juridico vigente, o juiz pode, de oficio, em casos
excepcionais, produzir prova. E o que se deduz das alineas do artigo 156 do CPP:
antes de iniciada a acao penal cabe a prova antecipada e, no curso do processo,
realizar diligéncia para dirimir davida relevante. Sem duvida um dos principais tragos

do sistema inquisitorio.

402Disponivel em http://www.camara.leg.br/internet/comissoes/comissoes-
especiais/sugest%C3%B5esdela70.pdf. Acesso em: dezembro 2017.
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Este é um dos principais pontos alterados no novo CPP, garantindo a efetiva
imparcialidade, colocando o juiz como supra partes. Por obvio o0 juiz ndo esta

proibido de atuar, mas deve necessariamente ser provocado.

Em relacdo a prova antecipada, a proposta do PLS 156/09 do Senado foi
revogar tal possibilidade. Ndo cabe ao juiz, de oficio, decidir se ha provas
indispensaveis, urgente e relevantes, antes mesmo de se instaurar a acédo penal. Tal

revogacao foi mantida no texto da Camara.

Em relacdo ao outro inciso do art. 156 do CPP, segue o texto vigente:
“determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizagcao de
diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante. (Inciso acrescido pela Lei n°®
11.690, de 9/6/2008”. Para ca, a opg¢ao da comisséo de juristas foi bem diferente,
sendo vejamos: “Sera facultado ao juiz, antes de proferir a sentenca, esclarecer

duvida sobre a prova produzida, observado o disposto no art. 4°”.

Agora, 0 juiz ndo agira de oficio, mas apenas residualmente e sobre o que ja
foi constituido, tendo carater supletivo, visto que a prova ndo veio do juiz, evitando a

substituicdo indevida da atuacdo do érgdo acusatorio.

Por fim, registre-se que, na Cémara, ainda houve uma mudanga de texto,
ficando a seguinte redacéo, no paragrafo unico do art. 165: “Sera facultado ao juiz,
antes de proferir a sentenca, determinar diligéncia para esclarecer duavida sobre

prova requerida e produzida por qualquer das partes”.

4.3 Admissao de provas

Logo apds deixar claro que o papel do juiz ndo € produzir prova, fica evidente
que Ihe cabe filtrar as provas requeridas pelas partes. E agora havera previsao legal
explicita, no capitulo apropriado das Provas para tanto.

N&o é porque a prova é um direito das partes que ndo cabe controle judicial

para coibir os desvios e 0s abusos processuais.
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Atualmente, a previsao legal que resguarda tal admisséo esta no art. 400, 81°:
“‘as provas serao produzidas numa sO audiéncia, podendo o juiz indeferir as

consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias”.

Este texto foi apresentado pela comisséo de juristas no Senado, no capitulo
proprio das provas, da seguinte forma: “Art. 163. O juiz decidird sobre a admisséo
das provas, indeferindo as vedadas pela lei e as manifestamente impertinentes ou
irrelevantes”. Entretanto, aqui, a proposta ndo contemplava as provas

eminentemente protelatérias, que fere inclusive a duragcéo razoavel do processo.

Tal omisséo foi sanada e inserida nas fases de discussdo na propria Casa
Alta. Texto que foi levemente adaptado na comisséo especial da Camara: “Art. 166.
O juiz decidira sobre a admisséo das provas, indeferindo as vedadas pela lei e as

impertinentes, irrelevantes e manifestamente protelatorias”.

Em todos os casos, mantem-se a inadmisséo das provas ilegais, por conta de

previsdo constitucional, como sera relatado posteriormente.

Outro ponto inalterado diz respeito ao antigo art. 155, que define que somente
guanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricdes estabelecidas na lei

civil. Texto aprovado no ultimo momento € absolutamente similar.
Dentre as sugestdes recebidas, destaco a do prof. Streck:

Quando a prova sera manifestamente impertinente, irrelevante ou
protelatdria? O processo € um direito da parte que busca exatamente
disciplinar a atividade judicial. Proposta a prova na forma adequada e
no prazo correto, como regra ndo caberd ao juiz indeferi-la, pelas
seguintes razdes: Primeiro, caso assim o faca estar4 partindo,
unicamente, de seu juizo subjetivo, para considera-la impertinente ou
irrelevante. Segundo, a prova - considerada desnecessaria por um
juiz - pode ser importante para a andlise do tribunal. E comum que
elementos probatérios desconsiderados pelo juiz de primeiro grau
ganhem relevancia no julgamento do recurso. Terceiro, ao agir dessa
forma o juiz estara inclusive afastando a sua imparcialidade na
demanda, informando que, sobre aquele ponto, ja se decidiu. Assim,
entende-se que deve ser prevista que a decisdo de indeferimento
seja fundamentada/justificada com todos os detalhes, além de passar
pelo contraditério e ampla defesa*®.

403 Disponivel em http://www.camara.leg.br/internet/comissoes/comissoes-
especiais/sugest%C3%B5esdela70.pdf, p. 275. Acesso em: dezembro 2017.
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A sugestdo ndo foi acolhida, apesar de correta, por jA ser mandamento
constitucional decorrente do principio da publicidade e motivacdo das decisdes

judiciais.

4.4 Provas ilicitas

Por conta da previsdo constitucional da proibicdo do uso de provas ilicitas no
processo penal, a comissao de juristas apresentou ao Senado 0 seguinte texto sobre
prova ilicita: “Sao inadmissiveis as provas obtidas, direta ou indiretamente, por
meios ilicitos”. A proposta foi alvo de severas criticas, por seu carater absolutamente

refratario ao uso de qualquer prova ilicita.
Tavares comentou:

Acredita-se que a total inadmissibilidade das provas ilicitas assim
como prevé o anteprojeto renega todo o desenvolvimento doutrinario
e jurisprudencial e, revoga a recente reforma parcial do Cédigo de
Processo Penal ainda em vigor4%4,

Segundo Costa (2006, apud Mattos):
Em direito, a melhor € a ndo determinacdo de regras inflexiveis e
aprioristicas, tendo em vista que, em cada caso concreto, um
principio pode ter valor maior que o outro. E importante, pois, realgar
o carater relativo do comando constitucional que determina a
inadmissibilidade das provas ilicitamente adquiridas. Nesse sentido,

a vedacdo constitucional deve ser interpretada de forma a permitir
alguma forma de abrandamento?,

Pelo texto apresentado, ndo poderia falar em principio da proporcionalidade,

nem tampouco tratar das exclusionary rules.

O Senado alterou o texto no PLS 156/09: “art. 167 - S&o inadmissiveis as
provas obtidas por meios ilicitos e as delas derivadas”. Neste caso, ainda recaiam
alguns problemas. Notadamente dois: auséncia de defini¢cdes legais do que seriam a
prova ilicita e as delas derivadas. Tal trabalho ficaria exclusivamente para a

jurisprudéncia. O que ndo é o melhor caminho.

404 TAVARES, Fernando Horta et alii. As provas ilicitas no processo penal: avancos e
retrocessos. Pag. 21.

405 MATTOS, Ana Leticia Queiroga de. Apontamentos criticos a ponderacdo de valores adotada
pelo Supremo Tribunal Federal. In: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). O Supremo Tribunal
Federal revisitado: o ano judiciario de 2002. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 116.
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Takayanagi discorre:

O legislador infraconstitucional ndo somente excluiu o conceito amplo
de “prova ilicita” trazido pela Lei 11.690/08, como também sequer fez
mencao a aplicacdo de qualquer das excec¢bes as provas ilicitas por
derivacao (...). Enfim, o enunciado normativo é diminuto e retrogrado.
Esperamos que esse texto ainda sofra muitas modificagoes*®.

A opcéo adotada na Camara entdo foi manter a esséncia do texto introduzido
pela minirreforma de 2008, com alguns acréscimos:
Art. 167. E inadmissivel a prova ilicita, assim entendida aquela obtida
em violacéo a direito ou garantia constitucional ou legal.
§ 1° E inadmissivel a prova derivada da prova ilicita, salvo quando:
| — ndo evidenciado o nexo de causalidade entre ambas;

Il — a prova derivada puder ser obtida por fonte independente, assim
entendida a que ndo possuir vinculagdo com a prova ilicita;

Il — a prova derivada seria inevitavelmente obtida seguindo-se os
tramites préprios da investigacéo criminal ou instrucdo processual®®”’.

Tal texto proposto conceitua o que seria prova ilicita, corrige a definicdo de
fonte independente, que no texto em vigor confunde-se com a descoberta inevitavel
e acresce, para deixar ainda mais claro que ndo se considera prova derivada

quando ndo ha nexo de causalidades entre ambas.

Como registro vale mencionar a emenda sugerida pela Associacdo Nacional

dos membros do Ministério Publico:

8 1 0. Exclui-se a llicitude da prova quando:
| - Nao evidenciado o nexo de causalidade com as ilicitas;

Il - as derivadas puderem ser obtidas de uma fonte independente das
primeiras, assim entendida aquela que por si s@, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da Investigacdo ou instrucédo
criminal, ser/a capaz de conduz/r ao fato objeto da prova;

Ill- o agente publico houver obtido a prova de boa-fé ou por erro
escusavel, assim entendida a existéncia ou inexisténcia de
circunstancia ou fato que o levou crer que a diligéncia estava
legalmente amparada;

IV - A relagdo de causalidade entre a ilicitude e a prova dela derivada
for remota ou tiver sido atenuada ou purgada por ato posterior a
violacao;

406 TAKAYANAGI, 2014, p. 153.

407 Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=66B077EBE1B672805924
BD27AF9B8E47.proposicoesWebExternol?codteor=1574897&filename=PRP+3+PL804510+%3D%3
E+PL+8045/2010, pag. 131. Acesso em: dezembro 2017.
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V - Derivada de deciséo judicial posteriormente anulada, salvo se a
nulidade decorrer de evidente abuso de poder, flagrante llegalidade
ou ma-fé;

VI - Obtida em legitima defesa propria ou de terceiros ou no estrito
cumprimento do dever legal exercidos com a finalidade de obstar a
préatica atual ou iminente de crime ou fazer cessar sua continuidade
ou permanéncia;

VII - usada pela acusacdo com o propdésito exclusivo de refutar alibi,
fazer contraprova de fato inveridico deduzido pela defesa ou
demonstrar a falsidade ou inidoneidade de prova por ela produzida,
nao podendo, contudo, servir para demonstrar culpa ou agravar a
pena,;

VIII- necesséria para provar a inocéncia do réu ou reduzir-lhe a pena;

IX - Obtidas no exercicio regular de direito préprio, com ou sem
intervencao ou auxilio de agente publico;

X - obtida por boa-fé por quem dé noticia-crime de fato que teve
conhecimento no exercicio de profisséo, atividade, mandato, funcéo,
cargo ou emprego publicos ou privados*®.

Tal emenda néo foi acatada na comissao.

Por fim, vale destacar a nova redacdo sugerida no Senado e mantida na
Camara, para o desentranhamento da prova considerada ilicita: “§ 2° A prova
declarada inadmissivel sera desentranhada dos autos e arquivada sigilosamente em

cartorio”.

4.5 Convencimento do Juiz

O principio do livre convencimento do juiz foi ao acolhido desde o art. 165, do
PLS 156/09, no Senado. A persuasédo do magistrado deve vir das provas colhidas
sob a égide do contraditério. O texto garante ao juiz liberdade para analisar as

provas, o que é principio materialmente constitucional.

E aqui repousa uma diferenca em relagcdo ao texto vigente: atualmente,
proibe-se que o0 juiz use exclusivamente provas indiciaria para fundamentar sua
decisdo, ainda que com isso permita 0 seu uso lateralmente. Agora, apenas as

provas produzidas sob o contraditorio. O projeto objetiva desenraizar a possibilidade

408 Disponivel em http://www.camara.leg.br/internet/comissoes/comissoes-
especiais/sugest%C3%B5esdela70.pdf, p. 398. Acesso em: dezembro 2017.



http://www.camara.leg.br/internet/comissoes/comissoes-especiais/sugest%C3%B5esde1a70.pdf
http://www.camara.leg.br/internet/comissoes/comissoes-especiais/sugest%C3%B5esde1a70.pdf

119

de aproveitamento de elementos da investigagdo na fundamentacdo de uma

condenacéo, respeitadas as excecoes ja citadas. Gomes Filho explica:

Desde logo, na sua primeira parte, o art. 165 da recente proposta

legislativa declara que “o juiz formara livremente o seu
convencimento com base nas provas submetidas ao contraditério
judicial...”. Circunscreve-se, pois, 0 material decisério a disposi¢éo do
julgador aos dados objetivos que tiveram ingresso no processo com
a participagdo e o controle das partes. Sdo excluidas, em
consequéncia, quaisquer informagcbes outras a que possa
eventualmente ter acesso 0 juiz, seja porque decorrem de seu
conhecimento privado, seja porque obtidas em procedimentos
prévios em que nao esteja assegurado plenamente o contraditdrio*®.

Além disso, a parte final do caput do art. 165 submete-se ao principio da
indispensavel fundamentacdo das decisdes judiciais, como consagrado no art. 93,
IX, da CF.

Uma diferenca entre o texto do senado e da camara. No primeiro, suprimiu-se
0 uso das provas cautelares, as nao repetiveis e as antecipadas. Foi reinserido.
Dispositivo ficou assim: “Art. 168. O juiz formara livremente 0 seu convencimento
com base nas provas submetidas ao contraditério judicial, indicando na
fundamentacédo todos os elementos utilizados e os critérios adotados, resguardadas

as provas cautelares, as nao repetiveis e as antecipadas”.

Um segundo ponto divergente entre o posicionamento das duas Casas no
Congresso Nacional estd no art. 168, 81°. No Senado, tratava da regra que a
existéncia de um fato ndo podia ser inferida de indicios, salvo quando forem graves,
precisos e concordantes. Na Camara a mudanca ocorreu:. ndo devemos reduzir
apenas aos indicios, mas sim a todas as provas indiretas. Além disso, ndo importa a
gravidade do indicio ou da prova indireta, como previsto inicialmente, mas sim da

sua corroboracao pelo restante do conjunto probatério produzido em juizo.

Por fim, acrescentou-se dispositivo exigindo outros elementos de prova para
corroborar declaragcdes de coautor ou participe. Tal previsao é valida em tempos de

proliferagao de delacdes premiadas.

409 GOMES FILHO, Ant6énio Magalhdes. O livre convencimento do juiz no projeto de codigo e
processo penal: primeiras anotagdes. Boletim IBCCRIM: S&o Paulo, ano 17, n. 200, p. 08-09, julho
20009.
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4.6 Prova emprestada

Apesar de ndo constar inicialmente na proposta da comissédo de juristas do
Senado, a prova emprestada foi regulamentada no Novo CPP, superando esta
omissao em relacdo ao CPP vigente. O projeto de lei em debate tem o mérito de
tipificar a prova emprestada, admitindo sua existéncia, consagrando, assim, doutrina

e jurisprudéncia sobre a matéria.

Para tanto, faz-se necesséario cumprir dois requisitos cumulativos: a prova tem
que ter sido produzida em processo judicial ou administrativo que trate dos mesmos
fatos apurados na persecucdo penal, e que no processo de origem, tenha
participado do contraditério aquele contra o qual sera utilizada. Isto para satisfazer o
sistema acusatorio e, especialmente, a ampla defesa, garantindo maior celeridade

processual.

Dois pontos ainda merecem reparos: um, deveria ser permitido o uso da
prova emprestada produzida em processo judicial ou extrajudicial, e ndo apenas em
judicial e administrativo, como previsto, até porque esta amplitude daria maior
celeridade ao processo e maior aproveitamento do uso da prova, exigindo-se
sempre o contraditorio prévio; dois, quando da oportunidade de intimacdo da parte
contraria (art. 169, 82°) para se manifestar, deveria antes abrir para a parte

envolvida, pra ter certeza que o translado ocorreu adequadamente etc.

De toda forma, é mais uma inovagdo no Novo CPP, conjugando entendimento
doutrinario com jurisprudencial, modernizando o c6digo, com a preocupac¢ao de dar
maior celeridade processual e, o mais importante, numa l6gica de um sistema

acusatorio, como prevé a nossa Constituicdo Federal.
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5 — CONCLUSAO

Como vimos, o Codigo de Processo Penal de 1941 esta ultrapassado, segue
o modelo inquisitivo em varios dispositivos, contrariando o espirito acusatério
adotado pela Constituicdo Federal de 1988 e, por isso, € mais do que necessaria a

edicdo de um Novo CPP.

Contudo, vérias tentativas foram feitas. No ambito do Congresso Nacional ja
foram constituidas 07 comissfes especiais, para este fim, sem que o trabalho de

nenhuma tenha se convertido em um novo codigo.

Para superar este quadro, nova comissao de juristas foi criada com este
objetivo, apresentando, em 2009, o anteprojeto de novo CPP, enumerado como PLS
156/09 no Senado Federal. Apds intensa discussdo, o projeto foi aprovado no
Senado em 2010 e encaminhado a Camara, onde recebeu a numeracdo PL
8045/10.

O projeto ficou um longo periodo sem andamento na Camara. Apenas em
2015, foi criada a comissao especial para debaté-lo, sendo instalada somente no

ano seguinte.

Apesar do atraso inicial, a comissao especial deflagrou a etapa de debates
realizando audiéncias publicas e conferéncias regionais, além de ter recebido
diversas sugestfes de emendas e promovido o apensamento de iniUmeros projetos

relacionados ao Caddigo.

Na audiéncia publica temética sobre provas, as interven¢des eram sempre na

direcdo de garantir a implantacao efetiva do sistema processual acusatério.

ApoOs discorrer sobre o andamento do processo legislativo, falamos sobre a

teoria geral da prova.

Indispensavel que iniciassemos pelos sistemas processuais, destacando o
sistema inquisitivo, o acusatério, o modelo misto francés, mostrassemos o quanto a
forma de governo influencia o tipo de processo penal de dada sociedade e, por fim,
analisamos o modelo brasileiro, constitucionalmente acusatdrio, mas com resquicios

inquisitoriais.
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Sobre provas, comegamos pela conceituacdo, sua terminologia, dentre tantos
significados possiveis, destacamos o direito a prova, cabendo a parte produzi-la e

cabendo ao juiz, necessariamente, aprecia-la.

Ao tratarmos das especificidades, destacamos sua forma, elementos, objeto,
finalidade, fontes, meios de obtenc&do, admissibilidade, momento e resultado,
sempre a luz da legislacéo vigente. Também relacionamos as varias classificacdes

existentes.

Discorremos sobre o 6nus da prova, a impossibilidade de sua inversao, a
iniciativa probatéria do juiz, com o devido cuidado para que 0 mesmo nao se
transforme jogador, perdendo a sua imparcialidade e ferindo a regra basica do

modelo acusatorio, a diferenciagdo das pessoas que acusa e que julga.

Tratamos do sistema de avaliacdo da prova e da busca da verdade no

processo, ndo a verdade material, mas a verdade processual.

Quanto a prova ilicita, exploramos seu conceito, suas origens, suas excecdes

e a consequéncia em caso de inadmissibilidade, ou seja, o seu desentranhamento.

Na parte final, analisamos cada alteragdo na teoria geral da prova, quer no

Senado, quer na comissdo especial da Camara.

Quanto ao 6nus da prova, ficou claro que as partes requerem as provas ao
juiz. Em relacao a iniciativa probatéria do juiz, tentou-se retirar toda a participacao do
julgador da etapa da instrucdo. No sistema acusatorio, esse papel é das partes.
Restou apenas a possibilidade do magistrado revisitar alguma prova, em caso de
davida; mas sobre prova ja produzida pelas partes, dando um carater supletivo,

complementar.

O PL 8045/10 ainda regulamenta expressamente o rito de admisséo de
provas, que permite ao magistrado indeferir provas vedadas por lei, impertinentes,

irrelevantes ou manifestamente protelatérias.

Sobre prova ilicita, o texto apresentado pela comisséo de juristas proibia toda
e qualquer prova ilicita. Esta hipdtese incluiria inclusive aquelas para beneficiar o

réu. Este entendimento foi superado no plenario do Senado.
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Na redacdo adotada pelo Senado, previu-se que a prova ilicita e as dela
derivadas seriam inadmissiveis, mas o texto omitiu o conceito destas, o que ficaria
para a jurisprudéncia fazé-lo, que ndo € a melhor alternativa. Em se tratando de
prova, estas definicdes devem constar ja na lei. Foi a alteracdo adotada na comissao

especial da Camara.

Diante deste impasse, resolveu-se manter o texto vigente alterado em 2008,
com correcdes de definicbes sobre fonte independente, auséncia de nexo de

causalidade e descoberta inevitavel, sempre conceituadas na lei.

Quanto ao convencimento do juiz, ficou estabelecido que ele tem liberdade
para valorar as provas produzidas sob o manto do contraditério, ficando obrigado
ainda a devida fundamentacdo. Sobre uso de provas indicios e outras provas
indiretas, apenas se elas estiverem corroboradas pelo conjunto probatério produzido
em juizo. O mesmo valendo para a declaracdo de coautor, participe ou, até mesmo,

delator.

Em relacédo a prova emprestada, ocorreu a regulamentacéo, reconhecendo o
entendimento ja estabelecido pela doutrina e jurisprudéncia. Registre-se que para
transpor uma prova emprestada € indispensavel que sejam as mesmas partes e
fatos e que a prova a ser emprestada tenha sido colhida sob o manto do
contraditorio.

Percebe-se, pois, que as propostas de alteracdes em todos os dispositivos
que tratam da teoria geral da prova sdo um atestado de atraso e superacdo do
codigo vigente. Além do mais, as mudancas caminham na direcdo de fortalecer

ainda mais o sistema acusatério, conforme o desejo da Constituicdo Federal.

Certo que o presente estudo pode influenciar diretamente os trabalhos da
comissao especial, para garantir que teremos um novo Cdédigo, ndo qualquer um,

mas em consonancia com a Carta Magna.
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7 — ANEXOS

DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE
OUTUBRO DE 1941

Caodigo de Processo Penal.

O PRESIDENTE DA
REPUBLICA, usando da atribuicio
que lhe confere o art. 180 da
Constituicdo, decreta a seguinte
Lei:

(inexistente)

QUADRO COMPARATIVO

PLS 156, de 2009
(Anteprojeto da Comisséo de
Juristas iniciado no Senado
Federal)

Cddigo de Processo Penal.

O CONGRESSO NACIONAL

decreta:

(inexistente)

PROJETO DE LEI N° 8.045, de
2010 (Substitutivo do PLS
156/09 remetido a Camara dos

Deputados)

Cddigo de Processo Penal.

O CONGRESSO NACIONAL
decreta:

(inexistente)
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SUBST. RELAT-PARCIAL
DEP. RUBENS PEREIRA
JUNIOR

Cddigo de Processo Penal.

O CONGRESSO NACIONAL
decreta:

PARTE GERAL



TiTULO VII

DA PROVA

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art.

incumbira a quem a fizer, sendo,

156. A prova da alegacéo

porém, facultado ao juiz de oficio:
(“Caput” do artigo com redacao
dada pela Lei n° 11.690, de

9/6/2008)

[art. 156 II] - determinar, no curso

da instrugédo, ou antes de proferir

sentenca, a realizagdo de
diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante. (Inciso

acrescido pela Lei n° 11.690, de

TITULO VI

DA PROVA

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art.

propostas pelas partes.

162. As provas serdo

Paragrafo Unico. Sera facultado
ao juiz, antes de proferir a
davida

sentenca, esclarecer

sobre a prova produzida,

observado o disposto no art. 4°.

TITULO VIII

DA PROVA

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 165. As

propostas pelas partes.

provas seréo

Paragrafo Unico. Sera facultado ao
juiz, antes de proferir a sentenca,
determinar diligéncias para
esclarecer duvida sobre a prova

produzida por qualquer das partes.
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(.)

LIVRO IX

DA PROVA

TITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art.

requeridas pelas partes.

165. As provas serao

Paragrafo Unico. Seréa facultado
ao juiz, antes de proferir a
sentencga, determinar diligéncia
para esclarecer duvida sobre

prova requerida e produzida por
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9/6/2008) qualquer das partes.

[art. 156 I] - ordenar, mesmo antes
de iniciada a acdo penal, a

producdo antecipada de provas

consideradas urgentes e
relevantes, observando a (n&o incorporado) (n&o incorporado) (n&o incorporado)
necessidade, adequacao e

proporcionalidade da medida;
(Inciso acrescido pela Lei n°
11.690, de 9/6/2008)

Art. 163. O juiz decidira sobre a Art. 166. O juiz decidira sobre a Art. 166. O juiz decidira sobre a

admissao das provas, admissao das provas, indeferindo admissao das provas,
(inexistente) indeferindo as vedadas pela lei as vedadas pela lei e as indeferindo as vedadas pela lei
e as manifestamente manifestamente impertinentes, e as impertinentes, irrelevantes

impertinentes ou irrelevantes. irrelevantes ou protelatérias. e manifestamente protelatorias.
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Somente quanto ao estado das

[art. Paragrafo  dnico.]
pessoas serdo observadas as
restricobes estabelecidas na lei
(“Caput”
redacdo dada pela Lei n°® 11.690,

de 9/6/2008)

civil. do artigo com

Art. 157.
devendo ser desentranhadas do

Sdo inadmissiveis,
processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacao
a normas constitucionais ou legais.

(“Caput” do artigo com redacao

dada pela Lei n° 11.690, de
9/6/200)
[art. 157 & 1° S&o também

inadmissiveis as provas derivadas

das Iilicitas, salvo quando nao

Paragrafo  Unico. = Somente
guanto ao estado das pessoas
serdo observadas as restricdes
a prova estabelecidas na lei

civil.

Art. 164. Sao inadmissiveis as

provas obtidas, direta ou

indiretamente, por meios

ilicitos.

(nd&o incorporado)

Paragrafo Unico. Somente quanto
ao estado das pessoas serdo
observadas as restricbes a prova

estabelecidas na lei civil.

Art. 167. Sao

provas obtidas por meios ilicitos e

inadmissiveis as

as delas derivadas.

(n&o incorporado)
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Paragrafo  Gnico. Somente
guanto ao estado das pessoas
serdo observadas as restricbes

a prova estabelecidas na lei

civil.

Art. 167. E inadmissivel a prova
ilicita, assim entendida aquela
obtida em violacdo a direito ou

garantia constitucional ou legal.

§ 1° E inadmissivel

derivada da prova ilicita, salvo

a prova

quando:



de

causalidade entre umas e outras,

evidenciado 0 nexo
ou quando as derivadas puderem

ser obtidas por uma fonte

independente  das  primeiras.
(Paragrafo acrescido pela Lei n°

11.690, de 9/6/2008)

[art. 157 § 2°] Considera-se fonte
independente aquela que por si
s6, seguindo os tramites tipicos e
de praxe, préprios da investigacao
ou instrugdo criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da
prova. (Paragrafo acrescido pela
Lei n® 11.690, de 9/6/2008)

[art. 157 § 3°] Preclusa a decisdo
de desentranhamento da prova
declarada inadmissivel, esta sera
decisao

inutilizada por judicial,

(n&o incorporado)

Paragrafo Gnico. A prova

declarada inadmissivel sera
desentranhada dos autos e

arquivada sigilosamente em

(n&o incorporado)

Paragrafo anico. A  prova
declarada inadmissivel sera
desentranhada dos autos e
arquivada  sigilosamente em
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| — ndo evidenciado o nexo de

causalidade entre ambas;

Il — a prova derivada puder ser
obtida por fonte independente,
assim entendida a que nao
possuir vinculacdo com a prova

ilicita;

Il — a prova derivada seria

inevitavelmente obtida
seguindo-se 0S tramites
proprios da investigacao
criminal ou instrucao
processual.

§ 2° A prova declarada
inadmissivel sera

desentranhada dos autos e

arquivada sigilosamente em



facultado as partes acompanhar o
incidente. (Paragrafo acrescido

pela Lei n° 11.690, de 9/6/2008)

Art. 155. O

convicgao pela livre apreciagéo da

juiz formara sua

prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisao exclusivamente nos
elementos informativos colhidos
na investigacdo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e
(“Caput”
com redacdo dada pela Lei n°
11.690, de 9/6/2008)

antecipadas. do artigo

(inexistente)

cartorio.
Art. 165. O juiz formara
livremente 0 seu

convencimento com base nas

provas submetidas ao
contraditorio judicial, indicando
na

fundamentacéo 0S

elementos utilizados e os

critérios adotados.

81° A existéncia de um fato ndo
pode ser inferida de indicios,
salvo quando forem graves,

precisos e concordantes.

cartorio.

Art. 168. O juiz formara livremente
0 seu convencimento com base
nas provas submetidas ao
contraditério judicial, indicando na
fundamentacéo todos 0s
elementos utilizados e os critérios
adotados, resguardadas as provas
cautelares, as ndo repetiveis e as

antecipadas.

8§ 1° A existéncia de um fato néo
pode ser inferida de indicios, salvo
guando forem graves, precisos e

concordantes.
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cartorio.
Art. 168. O juiz formara
livremente 0] seu

convencimento com base nas

provas submetidas ao
contraditério judicial, indicando

na fundamentacdo todos os

elementos utilizados e os
critérios adotados,
resguardadas as provas

cautelares, as ndo repetiveis e

as antecipadas.

§ 1° A existéncia de um fato
pode ser inferida apenas de
provas indiretas, exigindo-se,
porém, que tal conclusdo seja
lastreada

no conjunto



(inexistente)

(inexistente)

(inexistente)

§2° As declaragbes do co-autor
ou participe na mesma infracéo
penal sO6 terdo valor se
confirmadas por outros
elementos de prova que
atestem sua credibilidade.

(inexistente)

(inexistente)

8 2° As declaracdes do coautor ou
participe na mesma infracdo penal
s6 terdo valor se confirmadas por
outros elementos de prova
colhidos em juizo que atestem sua
credibilidade.

Art. 169. Admite-se a prova
emprestada quando produzida em
processo judicial ou administrativo
em que tenha participado do
contraditério aquele contra o qual

serd utilizada.

(inexistente)
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probatorio produzido em juizo.

8 2° As declaracdes do coautor
ou participe na mesma infracédo
penal necessitam ser
confirmadas por outros
elementos de prova, colhidos
em juizo, que atestem sua
credibilidade.

Art. 169. Admite-se a utilizacao
da prova emprestada na
persecucdo penal quando
presentes cumulativamente o0s

seguintes requisitos:

| — produzida em processo
judicial ou administrativo que

trate dos mesmos fatos



(inexistente)

(inexistente)

(inexistente)

(inexistente)

(inexistente)

(inexistente)

(inexistente)

8 1° Deferido o requerimento, o
juiz  solicitardA a  autoridade
responsavel pelo processo em que
a prova foi produzida o traslado do
material ou a remessa de coépia

autenticada.

8§ 2° AplGs a juntada, a parte
contraria sera intimada a se
manifestar no prazo de 3 (trés)
dias, sendo admitida a producéo

de prova complementar.
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apurados na persecucao penal,

Il — que, no processo de
origem, tenha participado do
contraditorio aquele contra o

gual sera utilizada.

8 1° Deferido o requerimento, o
juiz requisitara a autoridade
responsavel pelo processo em
gue foi produzida o traslado do
material ou a remessa de cépia

autenticada.

§ 2° Apés a juntada, a parte
contraria sera intimada para se
manifestar no prazo de trés
dias, sendo admitida a
producao de prova

complementar.



