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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo tecer consideragdes e pontuar criticas, mas sobretudo
sinalizar a importancia do direito a prova no ambito do processo penal. Para tanto, ¢ imperioso
destacar que a garantia das partes de participagdo efetiva no processo foi recentemente
introduzida no ordenamento juridico patrio, tendo como marco inicial a promulgacdo da
Constitui¢ao da Republica de 1988, a qual inseriu o Brasil na esfera dos paises de tradi¢dao
Democratica de Direito, alinhado a prote¢do dos direitos fundamentais, da dignidade da
pessoa humana e as garantias individuais. Nesse sentido, ndo ¢ estranho que apos a Carta
Magna vigente, o ordenamento juridico seja baseado no devido processo legal, o qual confere
o direito de informagao e participacdo dos atos. O esforco desta pesquisa ¢ apontar que o
Processo Penal, assim como o Direito Penal, por consistirem a ultima ratio de atuacao do
Estado para solugcdo dos conflitos sdo intimamente ligados aos direitos fundamentais
chancelados pela Constituicdo, de modo que negar vigéncia ao devido processo legal ¢
afrontar o Estado Democratico de Direito.

Palavras chaves: Processo Penal, Direitos Fundamentais, Devido Processo legal, Direito a
prova.



ABSTRACT

This paper intent to make considerations and critics, but rather signal the importance of the
right to produce evidence in criminal trial. Therefore, it is imperative to point out that the
guarantee of the parties to effective participation in the process was recently introduced in the
Brazilian legal system, having as starting point the promulgation of the Constitution of 1988,
which entered Brazil in the sphere of the Democratic traditional countries right aligned to the
protection of fundamental rights, human dignity and individual rights. Therefore, it is not
strange that after the current Constitution, the legal system is based on due process, which
gives the right of information and participation of the acts. The effort of this research is to
point out that the Criminal Process as well as the Criminal Law, consists the ultima ratio of
state action for solution of conflicts are closely linked to fundamental rights avocated in the
Constitution, so that denying validity to due process is the same as defy the democratic rule of
law.

Key Words: Criminal Procedure, Fundamental Rights, Due process of law, right to produce
evidence in the trial.
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INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta a sistematica do direito a produgdo de prova no ambito
do Processo Penal, com garantia constitucional ao due process of law — devido processo legal.
Em primerio momento, ¢ importante ressaltar que o Direito Penal e toda estrutura do Processo
Penal ¢ muito cara ao Estado Democratico de Direto por ser a materializagdo da concentragao

do ius puninedi, ou seja, ¢ a expressao da titularidade do direito de punir por parte do Estado.

O processo penal ¢ instrumento de reconstrugdo aproximativa de um determinado fato
histérico, o fato reputado como criminoso, sendo a prova o meio através do qual esta
reconstrugdo virtual ¢ viabilizada. Nesse sentido, a jurisdi¢do ¢ o agente garantidor da pratica
dos direitos fundamentais, atuando como controle da eficacia dos mesmos no ordenamento

juridico.

No capitulo inicial, abordar-se-a garantia ao direito de prova ¢ um dos pilares na busca
pela eficdcia méxima do sistema de “garantias minimas” exaradas pelos principios penais
troncais da jurisdicialidade; principio do acusatorio; da presuncdo de inocéncia; do
contraditorio ¢ da ampla defesa e, por fim, da vinculagdo a fundamentacao das decisoes

judiciais.

Uma vez postos os principios fundamentais do Processo penal, se torna evidente a
preocupacdo do legislador em criar mecanismos para um procedimento neutro, pois o
processo penal ndo visa somente a punicdo como um fim, mas a devida apuracdo dos fatos,
através da reconstrucao virtual, com o intuito de afastar a ocorréncia de acusagdes ¢ sentengas
que ndo sejam pautadas em fatos que liguem o acusado a autoria do fato e circunstancias que

atestem a materialidade dos mesmos.
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Por ser o mecanismo de ultima ratio no campo das san¢des do Estado, lidando
essencialmente com o risco de cercear a liberdade de um individuo pelo encarceramento, o
processo penal € intimamente vinculado aos principios constitucionais do devido processo
legal (art. 5° inciso LIV- CRFB/88), que abarca as garantias do contraditério e da ampla
defesa, o principio da presungdo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII- CRFB/88), do juiz natural,
a igualdade das partes, a publicidade, a motivagao das decisdes e o prazo razoavel de duragao
do processo. Tais principios ajudam a garantir a tutela dos direitos e interesses individuais e

coletivos, uma vez que fomentam a seguranga do ordenamento juridico.

Ao longo do segundo capitulo, se discorrerd sobre os objetos de andlise da presente
monografia: as garantias da jurisdicdo como o direito do acusado de ser julgado com base nas
provas produzidas no processo, sendo observado o contraditério e perante o juiz natural, bem
como as garantias da presunc¢do de inocéncia e do in dubio pro reo, atrelado aos demais
principios que norteiam o processo penal, o que ¢ traduzido no mundo dos fatos como a
obrigatoriedade da ampla defesa ser observado nos quatro momentos da prova, segundo
exposicdo de Aury Lopes Jr: a producdo; a postulacdo; a admissdo e a valoragdo. Em
contrapartida, sobre o direito de defesa e o nemo tenetur se detegere, inerente a defesa técnica

e a defesa pessoal do acusado.

O tema da prova no processo penal € muito abrangente, cumprindo ressaltar que nao
se pretende esgota-lo, & medida que se busca evidenciar a importancia da preservagdo dos
direitos e garantias fundamentais tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro, em especial
apos a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, dentro do escopo do Estado
Democratico de Direito, prestigiou o devido processo legal, de base acusatorial, permitindo a
efetivacao da informagdo e participagdo, em igualdade de armas das partes do processo, ou

seja: acusagao e defesa.

Por muito tempo a persecugdo criminal foi vista com maus olhos pela sociedade, por
esta razdo, havia um sentimento de pré condenagdo do acusado, simplesmente pelo fato do
mesmo estar respondendo a um processo ou mesmo participando de investigacdes para apurar
a pratica de eventual crime. Ao longo do tempo e, mais recentemente, maior parte da doutrina

processualista penal € consoante ao defender a inversdo desta 6Otica bindria e por vezes injusta,
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principalmente em se tratando do processo de base inquisitorial.

Pela sistematica do processo de base inquisitorial, buscava-se a condenacao a todo
custo, furtando-se a observancia das garantias individuais do acusado (at¢ mesmo pela
ausencia dessa chancela por parte do Estado). Neste interim, o acusado era considerado mais
um objeto do processo que uma parte do mesmo. Evidente também que a acusagao, tinha mais
poderes, contando inclusive com a figura do juiz-ator, o qual era capaz de determinar a

producdo de provas sobre as quais o proprio juiz emitiria parecer.

Conforme se explicitara, justamente pelo implemento do Estado Democratico, de base
legal, o procedimento inquisitoral foi mitigado, porém, o ordenamento juridico penal ainda
guarda resquicios dele. A vigencia de alguns dispositivos infraconstitucionais que continuam
a autorizar a atuagdo do juiz como investigador, ou determina prejuizos ao acusado/réu
anteriores a sentenga devem ser combatidos pela jurisprudencia visando conferir maior

efetividade aos principios constitucionais fundadores do devido processo legal.

Por fim, no terceiro capitulo, sera trabalhado a questao dos limites legais a atividade
probatéria, em torno da importancia da preservacao da cadeia de custodia da prova e, noutro
sentido, apresentando breves consideracdes sobre a admissibilidade da prova ilicita e da prova

emprestada.
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I - Do direito a prova como instrumento garantidor do devido processo legal

O processo penal ¢ um instrumento de retrospeccdo temporal, no qual se busca a
reconstru¢do aproximativa de um fato historico. Aqui pode-se adiantar que o fato histérico a
que se faz referéncia € o suposto crime e este ritual de reconstru¢ao tem como meio principal
para efetividade a procucao probatoria. Nesse sentido, a prova esta relacionada a busca ou a
reconstru¢do de um fato ocorrido no passado, a fim de construir a verdade no ambito do

Processo.

Através das provas, busca-se convencer o juiz sobre determinada verdade. Pacelli 1
leciona que a prova judicidria tem um objetivo claramente definido, que € a recostru¢do dos
fatos investigados no processo buscando a maior coincidencia possivel com a realidade

historica, ou seja, a verdade dos fatos.

E a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em relagdo ao fato historico
narrado na peca acusatoria. Logo, o processo penal e a prova nele admitida formam o que
AURY LOPES JR2 classifica de modo de construcdo do convencimento do julgador, que
formara sua convic¢do exarada na sentenca. E evidente que a reconstrugio aproximativa de
determinado fato histérico ¢ por si s6 improvavel, tal perspectiva no processo penal ¢

encarada como um compromisso irrenunciavel da atividade estatal jurisdicional.

Considerando o direito a prova como um instrumento ndo s6 garantidor, mas um
principio fundador e exponencial para o cumprimento do devido processo legal

constitucional, todo seu sistema empirico e epistémico guarda relagdo estrita, sendo

1 PACELLI, EUGENIO; 4pud LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
327
2 Ibidem p. 356
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indissociavel dos principios ordenadores do processo penal como instrumento jurisdicional de

garantias.

1.1 Due process of law e seus consectarios

E importante tecer um paralelo claro entre a principiologia dos ritos inerentes a
producao de prova no processo € sua derivagdo os principios troncais fundadores do processo
penal brasileiro. Destarte, ao adentrar o estudo da prova, se estuda o aspecto das garantias
fundamentais da pessoa humana, ou seja, o aspecto essencial ao Estado Democratico de

Direito.

Isto posto, o processo penal democratico encontra limites nas garantias individuais da
pessoa humana insertas na Constituicdo da Republica de 1988 e em diversos outros institutos
do ordenamento juridico patrio. Assim, a verdade almejada pelos ritos do processo penal ndo
é outra verdade sendio aquela baseada no respeito as garantias individuais, se delinenado como

principais: a dignidade da pessoa humana, o contraditério e a ampla defesa.

Como ensina FERRAJOLI, € posivel se tratar de investigacdo judicial como a busca
da verdade sobre fatos e sobre normas do processo, desde que se tenha em vista a ideia de
aproximacao dos fatos e ndo somente uma verdade por correspondéncia. Corroborando com o
argumento, vale consignar que o sistema em torno da prova ¢ intimamente relacionado ao
sistema processual adotado pelo Estado. Em outras palavras, quer dizer que os mecanismos
estatais de constru¢dao de uma verdade dentro do processo penal sdo consequéncias do modelo

de Estado adotado. Nesse sentido € o entendimento de Candido Dinamarco:

“O processualista moderno adquiriu a consciéncia de que, como instrumento a servigo da
ordem constitucional, o processo precisa refletir as bases do regime democratico, nela
proclamadas; ele é, por assim dizer, o microcosmo democratico do Estado de direito, com as

conotagdes da liberdade, igualdade e participagdo (contraditorio), em clima de legalidade e

responsabilidade.”é

3 Apud LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
4 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 3* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 27.
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O processo penal deve ser entendido como a busca pela reconstituicdo de um fato
historico, sendo o sistema da gestdo da prova a espinha dorsal, estruturada a partir de dois
principios informadores, conforme ensina Jacinto Coutinho (2001, apud Lopes Jr, 2016, p.

359):

« Principio dispositivo: fundador do sistema acusatorio; a gestdo da prova esta nas
maos das partes (juiz- espectador).
« Principio inquisitivo: a gestdo da prova estd nas maos do julgador (juiz-ator); por

isso, fundador do sistema inquisitorias.

A partir dessa distingdo, ¢ imperioso esclarecer que o reconhecimento do método da

gestdo probatdria € essencial para se entender o proprio sistema processual.

Ainda que a Constituicao de 1988 tenha consagrado o Estado Democratico de Direito
e o sistema acusatorial, como evidenciado pelos diversos dispostivos que tratam de
mecanismos de busca da verdade no processo, como por exemplo o art. 5°, nos incisos LIV
(devido processo legal), LVI (vedagdo a prova ilicita) e LVII (institii o principio da
presuncdo da inocéncia), a andlise conjunta ao Codigo de Processo Penal, Decreto n°
3.689/41, em especial do art. 156, inc. I, leva a uma conclusdo pouco clara, transmitido ainda
resquicios do processo inquisitorial, ao facultar a iniciativa da prova ao juiz, ainda em fase
pré-processual. Sem olvidar que a reforma parcial do Cédigo de Processo Penal, da Lei n°

11.690/08 , ndo sanou tal vicio.

Nessa seara, em breve andlise historica dos procedimentos penais, Aury Lopes Jrs
problematiza a questido afirmando que o processo penal inquisitorial carrega consigo o rango
do direito penal do inimigo, ou seja, aquele que persegue a condenagdo a qualquer custo e, em
decorréncia disso, este procedimento ¢ destituido de garantias, de limites a atuacdo do Estado
para o uso do ius puniendi. Este entendimento ¢ claro pois, que espécies de garantias
(minimas), de participagdo e legalidade, teria o acusado de um processo no qual ndo ha

separacdo entre o agente inquisitor (aquele que busca a prova) e aquele que realiza o juizo de

5 LOPES JR, loc cit. p. 356.
6 Idem
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admissibilidade sobre as mesmas? E vidente que resta prejudicado o trindmio

admissibilidade- limites- sistemaz.

Na sintese de Jacinto Coutinhos, “abre-se ao juiz a possibilidade de decidir antes e,
depois, sair em busca do material probatério suficiente para confirmar a sua versao, isto €, o

sistema legitima a possibilidade da crenga no imaginario, ao qual toma como verdadeiro”.

Noutro sentido, a respeito do modelo procedimental adotado pela Constituigdo, ensina

Fauzi Choukro:

A constituicdo em vigor, mais no que tange ao processo penal, ¢ mais que uma carta
de direitos minimos, ela verdadeiramente impds um sistema processual penal de
carater excluisvamente acusatério, quadro este ndo completamente entendido pelos
operadores do direito de forma geral e pelos processualistas penais em particular. As
bases desse sistema penal acusatorio, expressdo inseparavel da democracia no
processo penal, pululam por todo texto constitucional. Inegavelmente é encontrada sua
base no art. 5°, em diversas passagens: contraditorio e ampla defesa (a mais citada das
garantias, por dez a cada dez processualistas), juiz natural, igualdade e a mais
festejada de todas as garantias, a presungdo de incocéncia, que d4 ao acusado o status

de sujeito do processo e ndo seu mero objeto.

Tendo em vista que estas primeiras consideragdes acerca do tema, ¢ importante
consignar o nexo causal entre a producdo da prova e o devido processo legal. Afranio da Silva
Jardim, aborda um dos elementos mais importantes para o conceito de prova que € o
contraditorio sustentendo que. ‘“concebemos a prova como sendo o resultado da
demonstragdo, submetida ao crivo do contraditorio processual, da real ocorréncia dos fatos

relevantes para o julgamento da pretensdo do autor”io

Consoante o entendimento de Aury Lopes Jr, o sistema processual brasileiro deveria

ser considerado como neoinquisitorial, pois, sem olvidar a op¢ao constitucional, pelo

7 Idem

8 COUTINHO, Jacinto N.M. Temas de direito penal e processo penal. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010.
p.37.

9 FAUZICHOUKR (2001) Apud NICOLITT, André Luiz. Manual de Processo Penal. 5* ed.. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014

10 JARDIM, Afranio da Silva. Direito Processual penal. Rio de Janeiro: Forense. p. 209.
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acusatorio, a prevenc¢ao como causa de fixagdo da competéncia, de forma a permitir a atuacao
do juiz na fase pré- processual (art. 83, do CPP), além de outras praticas que ferem o processo
penal constitucional, como o exame criminologico, por exemplo. A opg¢ao do autor por este

termo se deve ao fato da iniciativa probatoria esar nas maos do juizii.

Com maxima vénia ao entendimento inovador do ilustre processualista, entende-se
que o processo penal € o elemento garantidor, suas regras sao balizas jurisdicionais ao proprio
jus puniendi e sua forma de aplicagdo pelo Estado. Logo, o que deve se almejar ¢ um processo
penal de natureza neutra, pautado no exercicio do contraditorio, garantindo a participagdo das
partes, as quais através das provas, tentaram reconstruir os fatos a fim de convencer o juiz de

suas respectivas teses.

E evidente que a atribui¢cdo de poderes de investigagdo ao juiz caracteriza violacdo a
garantia de imparcialidade do 6rgdo jurisdicional, o que ¢ essencial para o cumprimento do
devido processo legal. Por fim, o sistema legal de provas varia de acordo com a adogdo do
sistema inquisitorio ou acusatdrio, sabendo-se que € a gestdo das provas que caracteriza cada
um dos sistemas. Outrossim, o limite da atividade probatéria também ¢ balizado pelo sistema

processual adotado.

1.2 Da teoria da prova: conceito, natureza juridica, meios probatorios e objeto

Prova ¢ o instrumento através do qual as partes pretendem formar a convicgdo do
julgador acerca de fatos e teses em determinado processo. Trata-se de direito subjetivo, de
acordo com o sistema acusatorio, correlato ao direito de acdo (participagdo dos atos do

processo) e ampla defesa.

11 LOPES JR, Op cit. p. 361.
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Isto posto, dispde Nicolitt que, “de nada adiantaria o Estado garantir o direito de agdo
e de defesa se ndo fosse obrigado também a permitir o convencimento sobre pretensiao

deduzida e sobre a defesa exercida”’i2

O termo prova, na seara processual nao € univoco, apresentando trés acepgdes que,
segundo Ada Pellegrini Grinoveris, podem ser distinguidas em fontes de prova (inerente aos
fatos percebidos pelo juiz), meios de prova (instrumentos pelos quais os fatos se apresentam

ao juiz) e objetos de prova (os fatos a serem provados).

Os meios de prova sao mecanismos que as partes oferecem fatos ao juiz, a fim de
recontar a historia do crime, extraindo deles elementos para a decisdo. Sdo exemplos a prova
testemunhal, a prova documental e pericial. Por outro lado, os meios de obten¢do de prova
ocupam outra categoria juridica. De acordo com Aury Lopes Jris, sdo instrumentos que
permitem se chegar a prova, ndo ¢ propriamente a prova. Nesse sentido, ndo sdo fontes de
conhecimento, mas sim métodos para obtencdo de coisas materiais, sdo exemplos a delacao

premiada, as medidas de busca e apreensao.

Ja o objeto de prova ¢ tudo aquilo que precisa ser provado, comprovadamente
verdadeiro. Se exclui da seara probatoria, a priori, as matérias inerentes ao direito patrio € os
fatos notorios. Por outro lado, as circunstancias inerentes ao fato reputado como crime,
destacando-se a autoria ¢ a materialidade, devem ser provadas e submetidas ao crivo do

contraditorio.

A prova inerente a comprovagdo da autoria (nexo entre o sujeito e o fato) e da
materialidade (ocorréncia de dano) devera ser obrigatoriamente demonstrada ao passo que, a
existéncia de duvida razoavel, que impeca o juiz de formar convencimento, a sentenca
condenatoéria deverd ser afastada, em prol do principio constitucional da presungdo da

inocéncia.

12 NICOLITT, Op. Cit. p. 620.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. As nulidades no processo penal — 12? ed. Revista e atualizada. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 2011. p.125-6.

14 LOPES JR, Aury. Op cit. p. 366.
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1.3 Principios constitucionais inerentes a prova

Existem principios positivados e ndo positivados, os mais fundamentais, que guardam
relagdo com o Estado Democratico de Direito vem expressos na Constituicdo da Republica e

outros positivados no Codigo de Processo Penal, os quais decorrem do sistema constitucional.

Destarte o ordenamento juridico também recepcionou normas de Direito Internacional,
decorrente de tratados dos quais o Brasil ¢ signatario, como o Pacto de San José¢ da Costa
Rica, de 1969, que instituiu a Convengdo Americana de Direitos Humanos, internalizada
como norma supre-legal pelo Decreto n® 678 de 6 de novembro de 1992. Passa-se a exposicao

dos principios fundamentais referentes a prova.

a) Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituigdo elegeu a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
(art. 1°, I1I, da CRFB/88), sendo certo que a busca da verdade através do processo penal deve
ser de acordo com as balizas deste principio, ndo sendo possivel a adogao de meios de prova
que atentem contra a dignidade humana. Este principio deve ser observado especialmente
quando da analise das provas que envolvam intervengdes corporais, como o exame de corpo
delito e at¢ mesmo medidas de busca e apreensdo que ponham em cheque o direito as variadas

espécies de sigilo, como a interceptagdo telefonica e a quebra de sigilo fiscal.

b) Principio da presungdo de inocéncia

O art. 5° inciso LVII da Constituicdo da Republica aduz, in literis: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”is. A

15 BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_3/Constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 22.06.2016.
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complexidade do conceito de presuncao de inocéncia faz com que este principio se manifeste
em diferentes dimensdes do processo penal. A doutrina € consonante quanto a mais
exponencial delas ser o dever de tratamento, ou seja, uma regra de tratamento em relagdo ao
acusado. Nesse sentido, esta dimensdo incide de fato sobre a questdo da distribuicdo do 6nus

da prova. Magistral o entendimento exarado por Aury Lopes Jr (2016, p. 369):

Esse dever de tratamento atua em duas dimensdes, interna e externa ao processo. Dentro do
processo, a presun¢do da inocéncia implica um dever de tratamento por parte do juiz e do
acusador, que deverdo, efetivemente, tratar o réu como inocente, ndo (ab) usando das medidas
cautelares e, principalmente, ndo olvidando que a partir dela se atribui a carga da prova
integralmente ao acusador (em decorréncia do dever de tratar o réu como inocente, logo a
presungdo deve ser derrubada pelo acusador ). Na dimensdo externa ao processo, a presungao
de inocéncia impde limites a publicidade abusiva e a estigmatizagdo do acusado (diante do

dever de trata-lo como inocente).

c) Principio da inadimissibilidade das provas ilicitas e obtidas por meios ilicitos

O objetivo do proceso penal ndo ¢ a aproximagdo da verdade dos fatos a qualquer
preco, muito menos a obrigatoriedade da condenacdo obtida a qualquer prego, pois isto
violaria a estrutura do devido processo legal, do sistema acusatorio e ainda mais gravemente,
feriria o Estado Democratico de Direito. A Constitui¢do determina, em seu art. 5°, LVI, que o
Estado s6 podera exercer o direito de punir observando os direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana, sendo assim, esta verdade que se almeja estd limitada pelo devido

processo legal.

A vedacgdo a prova ilicita ¢ uma garantia subjetiva, de interesse do acusado, € ndo uma
garantia do Estado. Ainda nesse trabalho, serd abordado mais atentamente a sistematica da

prova ilicita no processo penal, em se tratando de restri¢do da atividade probatoria.
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d) Principio do contraditorio e da ampla defesa

O contraditério € a esséncia do processo (art. 5°, LV, da CRFB/88). Eugénio Pacelliis
elucida que até a década de 1970, o contraditério se limitava a garantia de participacao das
partes, com o direito a informagdo oportuna de toda prova ou alegacdo feita nos autos, bem
como a possibilidade de reagdo (ciéncia e participacdo). Com a consagracao do principio da
ampla defesa, esta participacdo ganhou maior projecao, com a efetividade da atuagdo e nao
somente da informagdo dos atos praticados, incluindo o critério da igualdade ou da par
conditio (paridade de armas). E evidente que a maior preocupagio, no caso, ¢ com a pessoa do
acusado, em razdo do risco eminente da condenagdo penal, impondo-se que a ampla defesa

seja obriogatoriamente exercitada, de forma a minimizar eventuais prejuizos ao acusado.

Assumindo uma visdo atualizada do processo penal, Aury Lopes Jr entende que o
contraditorio engloba o direito das partes ao debate perante o juiz, assumindo que nenhum
fato levado ao processo que nao tenha passado pelo crivo do contraditorio foge da relagao

tripartida da parte acusadora, parte defensora e o juiz.1z

Contudo, ressalta Pellegrini Grinoveris que o contraditorio e o direiro de defesa sdo
institutos distintos, ainda que estejam intimamente vinculados: “¢ do contraditorio que brota o
exercicio da defesa: mas ¢ esta, como poder correlato ao de agdo que garante o contraditorio.

A defesa, assim, garante o contraditorio, mas também por este se manifesta e ¢ garantida”.

Cumpre esclarecer que ¢ importante tal distingdo tedrica posto que existe a
possibilidade de se violar um desses institutos, sem implicar diretamente no outro. Assim, ¢
possivel cercear o direito de defesa pela limitagdo no uso de determinado instrumento

processual, sem que isto implique na violagdo ao exercicio do contraditorio. De acordo com

16 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 19* ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.

17 LOPES JR. Op cit. p. 376.

18 PELLEGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antonio e GOMES FILHO, Antonio
Magalhdoes. As Nulidades no Processo Penal. 12* ed. Revista e atualizada. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2011. p. 23.
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Lopes Jrio, a situacdo inversa € possivel porém, pouco usual, haja vista que a ausencia de

comunicacao das partes gera impossibilidade de defesa, logo, nulidade no processo.

Especificamente em matéria probatoria, o contraditério deve ser rigorosamente

observado nos quatro momentos da prova. Segundo a classificagdo de Aury Lopes Jrao:

1° Postulagdo (no momento da denuncia ou resposta escrita): o contraditorio esta
também na possibilidade de postular a prova, em igualdade de oportunidades e
condi¢des.

2° Adimissdo (pelo juiz): contraditorio e direito de defesa concretizam-se na
possibilidade de impugnar a decisdo que admite (ou ndo) a prova.

3° Produgdo (instrug¢@o): o contraditdrio manifesta-se na possibilidade de as partes
participarem e assistirem a produg@o da prova (por exemplo é direito dos co-réus e
seus defensores assistirem o depoimento de outros réus da mesma acéo penal).

4° Valoragdo (na sentenca): o contraditorio se manifesta através do controle da
racionalidade da decisdo (externamente pela fundamentagdo) que conduz a
possibilidade de impugnagao pela via recursal.

1.4 Principios gerais (infraconstitucionais) referentes a prova

Para além dessas garantias constitucionais elucidadas a cima, o processo penal e a
gestdo das provas ¢ atrelada a demais principios mais abrangentes, como o principio da
publicidade da atividade probatoria, posto que o processo ¢ publico mas ainda salvo
guardando as vénias constitucionais em casos de necessidade de resguardar a intimidade do
acusado e interesse publico; o principio da identidade fisica do juiz (positivado no art. 399,
§2° do CPP, com redagdo dada pela Lei n° 11.719/08); o principio da comunhdo, o qual dispoe
em sintese, que as provas, uma vez trazidas aos autos e validadas pelo juizo poderdo ser

utilizadas por qualquer uma das partes, posto que foram colhidas em interesse da justica.

19 LOPES JR, Op cit. p. 377.
20 Idem
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Noutro giro, estdo os principios do livre convencimento motivado (motivacdo das
decisdes), da liberdade probatoria e da “verdade real” no processo penal, os quais, por

guardarem certa complexidade serdo abordados no capitulo seguinte.

Para concluir este introito a cerca dos principios do processo penal democratico e das
provas, cumpre consignar que o devido processo legal ¢ um conjunto de garantias
jurisdicionais posto que tem como principio a presuncao da inocéncia e a dignidade da pessoa
humana. Se a prova produzida sob o crivo do contraditério ndo se mostrar suficiente para
atestar a autoria ¢ a materialidade do delito, impde-se a absolvigdo, por insuficiéncia de

suporte probatério.

O contraditorio € uma abertura necessaria para evitar a manipulagdo da prova por parte
do juiz, de forma que sua auséncia ¢ causa de nulidade insanéavel e flagrante violagao as
regras do devido processo legal, abrindo-se margem para atuagdo do juiz inquisidor, figura da

qual o ordenamento juridico constitucional tenta ao méximo rechacar.
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IT1 — Da validade das provas

E evidente que o direito a prova e a garantia da cadeia probatdria configuram ndo so6
mecanismo mas principios processuais caros, responsaveis pela condugdo da verdade
processual, tendo em vista que o objeto do processo ¢ um fato historico (no passado), que
projeta ou projetard consequencias no futuro. Assim, a prova ¢ o meio pelo qual se pretende

apurar a autoria e a materialidade do crime através da recontrugdo virtual do fato passado.

Para tanto, ¢ preciso pontuar a evolugdo histoérica inerente a concepgao epistémica do
Sistema de valoragdo das provas, pontuando trés momentos: o sistema legal das provas; o
principio da intima convicgdo e o livre convencimento motivado, de acordo com a linha

temporal de Lopes Jr.z1

2.1. O Sistema Legal de provas

Em primeiro momento, no Sistema legal de provas, o legislador previa um sistema
hierarquizado das provas, através de uma tarifa probatoria ou uma tabela de valoragao das
provas (Prova Tarifada). Nesse sentido, o valor de cada prova era pré estabelecido em lei, nao
havendo espaco para interpretacdo caso a caso. Este modelo ndo facultava a possibilidade de
adequagdo ou valoragdo da prova pelo juiz, ou seja era simplesmente a aplicagdo da lei “fria”
ao caso. A titulo de exemplo, a confissdo era encarada como prova absoluta, sem ao menos

poder se averigurar as circunstancias nas quais ela fora obtida.

21 LOPES JR. Op cit. p. 381- 383
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Assim, no sistema de provas legais, a figura central ndo era o juiz, mas sim o
legislador. Esse sistema rigido de apreciagdo passou a ser muito criticado pois, como
menciona Eugénio Pacelli de Oliveira, “para a obtengdo da condenacdo era necessario a
obtencdo de um certo numero de pontos, quando ndo se chegava a este numero, a prova era

obtida através de tortura’zz.

2.2. Do principio da avalia¢ao

Além da questdo da iniciativa probatoria do juiz trazer uma carga de convencimento
aprioristico, em sentido negativo, pois caracteriza o sistema inquisitorial, a duvida sobre o
material que constitui a prova assume grande importancia. Igualmente, o principio da intima
convic¢ao do julgador surgiu como uma superacdo do modelo da prova tarifada, por qué era
uma tentativa de fazer do julgador a figura central do processo, quando da apreciacdo das
provas. Assim, ele estaria desvinculado de qualquer regra (como do sistema de pontuacao

anterior) para exarar sua decisao.

Isto posto, uma vez soberano para valorar a prova, ou at¢é mesmo inadmiti-la, de
acordo com a sua concepcao subjetiva dos fatos, desvinculado, inclusive, da necessidade de
fundamentar a decisdo. Nesse sentido, Aury Lopes Jr pontua que “para sair do positivismo do
sistema anteriorm caiu-se no excesso de discricionariedade e liberdade de julgamento em que

o0 juiz decide sem demonstrar os argumentos e elementos que amparam e legitima a decisdo”2

A doutrina processualista penal atual € univoca na critica ao principio da intima

22 OLIVEIRA, Op cit. p. 340.
23 LOPES JR, Op. Cit. P . 381.
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convicgdo, estendendo tal entedimento as sentengas do Tribunal do Juri, onde ha plena
liberdade para os julgadores que, adimplindo a um imaginério de “julgamento social”, “por
seus pares”, sao despidos de qualquer critério probatério, sem a necessidade de motivar ou
fundamentar a decis@o. Logo, ¢ evidente a possibilidade da contaminacdo da decisdo pela

realidade fora dos autos.

2.3. O livre convencimento motivado

Por ultimo, existe um sistema intemediario, sem o radicalismo positivista e sem a
ampla discricionariedade inquisitiva do juiz, surge o sistema do livre convencimento
motivado - ou persuasdo racional- (previsto no art. 93, IX da Constituicdo da Republica de
1988 ¢ balizado no art. 155 do Codigo de Processo Penal), que garante a necessidade de
fundamentagdo das decisdes judiciais. Logo, ainda que exista certa liberdade do julgador, esta

ndo anula a necessidade de explicitar os elementos que conduziram a tomada da decisdo.

Insta consignar que a intencdo do legislador ¢ conferir uma pequena margem para o
juiz realizar a subsungdo da lei, e da sistematica da valida¢ao das provas ao caso em analise,
ou seja, afasta-se o rigor positivista da aplicagdo fria da lei e ndo abarca os exageros da

discricionariedade da intima convicgao.

a) Da excegdo do Tribunal do Juri

Nao se impde aos jurados do tribunal do juro o dever de fundamentar suas respostas
aos quesitos, sendo que para esse caso especifico de jurisdi¢do processual, vige o principio da
intima convicgdo (art. 5° XXXVIII, b, da CRFB/88). Outra peculiaridade a este rito ¢ que a
identificagdo dos votos em relacdo aos julgadores € sigilosa e, a formagdo do convencimento
poderé ser influenciada por meios alheios ao processo, que podem ser proprios da cultura ou

da sociedade.
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b) Da critica a redagdo do art. 155, do CPP pela redagdo da Lei n°11.690/08

Art.155. O juiz formara sua convic¢do pela livre aprecia¢do da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,

ndo repetiveis e antecipadas

Eugénio Pacelli entende que a redagdo dada pela reforma processual abre uma lacuna

perigosa. Para o autor, como bem concordamos:

A expressdo exclusivamente parace permitr que tais elementos (da investigagdo)
possam subsidiar a condenagdo, desde que ndo sejam unicos. Ndo aderimos a essa
tese, embora aceitemos a interpretagdo, do ponto de vista gramatical. E certo que, as
vezes, a mudanga de versao apresentada na policia, sem qualquer coacdo, de qualquer
ordem, bem poderia ser questionada pelo juizo, por ocasido do interrogatorio, a fim de
saber de sua (in) consisténcia. No entanto, permitir-se, sem maiores esclarecimentos,
eventual aproveitamento de quaisquer elementos da investigagdo para a condenacdo
nos parece medida inteiramente desarrazoada.z4

Por conseguinte, dispde Aury Lopes Jr, que a legitimidade do juiz para a formagao de
sua convicgdo quanto as provas do processo penal ndo ¢ decorréncia de um formalismo da
democracia, mas de um aspecto substancial dela que o legitima o juiz “como guardido da
eficacia da sistema de garantias da Constitui¢do”2s na tutela do acusado, que deve ser
entendido como a parte vulneravel do processo, sendo-lhe asseguradas todas as prerrogativas

decorrentes do principio da presunc¢ao de inocéncia.

2.4 Hierarquia e especificidade de provas

A finalidade das provas no procesos penal ¢ bem definida posto que elas buscam a

24 OLIVEIRA, op. cit p. 341
25 LOPES JR, Op cit. p. 382.
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reconstru¢do da realidade histérica. Ainda que o ordenamento juridico determine provas
especificas para averiguar determinados tipos penais, como por exemplo o exame de corpo de

delito para crimes que deixam vestigios (art. 158, do CPP), nao existe uma propria hierarquia.

Portanto, € preciso estar atento as restri¢gdes a determinados meios de prova, aos quais
geralmente estdo atreladas diretas ou indiretamente a direitos e garantias fundamentais da.
Cumpre ressaltar que as restrigdes sdo inerentes aos meios de obten¢do da prova, ressaltando a
vedacdo a admissibilidade da prova obtida ilicitamente. Por outro lado, em relacdo ao
convencimento do julgador, as restricdes sdo referentes ao proprio material probatério. Nesse
sentido, conforme elucidado no pardgrafo tnico do art. 155 do CPP, no qual se exige a
observancia das mesmas restrigdes a prova estabelecidas na lei civil, quando se tratar de

matéria inerente ao estado das pessoal.

Nao existe hierarquia quanto a regra da especificidade, por exemplo entre a prova
pericial e a prova testemunhal. Porém, através do raciocinio 16gico, em se tratando de questdo
técnica, ¢ de interesse da parte juntar uma prova que seja materialmente suficiente para

demosntrar a verdade dos fatos.

2.5. O problema da “verdade” no processo penal

E evidente que as questdes relativas ao direito de prova no processo penal passam
antes pela analise do modelo de procedimento adotado, no que se refere as fungdes
investigatorias e acusatérias, bem como a fixacdo e a destribuicdo dos 6nus as partes (como

serd abordado em seguida).

O processo penal brasieliro, a luz da Constitui¢do de 1988 ndo busca a verdade real,
mas sim a verdade material, através da reconstrug¢do virtual dos fatos, o que também ¢

chamada de verdade processual.
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André Nicolittze aduz que aqueles que justificavam tradicionalmente a necessidade de
se encontrar a verdade real em razdo da supremacia do interesse publico, encontraram na
Carta Magna de 1988 diversos dispositivos que evidenciam o intuito do legislador de afastar a
condenacdo a qualquer prego, mitigando os mandamus do procedimento inquisitorial, ao
chancelar premissas como a vedagdo da prova ilicita como meio de condenagdo, a preservacao
da dignidade humana no que tange aos meios de produgdo de prova e, como bem observado
pelo autor, a hipotese de transagdo penal nos casos de infragdes penais de menor potencial
ofensivo, hipdtese esta prevista no art. 98, I ndo do Cddigo de processo penal, mas da proria

Constituigao.

No mesmo sentido, sob um entendimento mais garantista, Ferrajoli entende que o

. . . ;. . .27 r ’
procedimento penal abraga uma ideia de verdade minima, aproximativa™, a qual & possivel se
alcancar sob o crivo dos principios do contraditorio, da ampla defesa, da presungdo da
inocéncia e da imparcialidade do julgador. Assim se construiria a verdade formal que, através

da normatividade, guarda relagdo de causalidade com tais garantias e o objeto do processo.

A verdade formal ¢ mais controlada quanto ao método de aquisi¢ao e mais reduzida
quanto a seu conteudo que qualquer hipétese de verdade substancialzs. Tais limitagdes,

segundo Aury Lopes Jr se manifestam nos 4 sentidos dispostos a seguir:

I- a tese acusatoria deve estar formulada segundo e confrome a norma;

II- a acusagdo deve estar corroborada pela prova colhida através de técnicas
normativamente preestabelecidas;
III- deve ser sempre um averdade passivel de prova e oposi¢ao;

IV- a dividam falta de acusagdo ou de provas ritualmente formadas impdem a

prevaléncia da presungdo de inocéncia.

26 NICOLITT, idem.

27 FERRAJOLI, Luigi. p. 38, 434-440
28 Idem p.44

29 LOPES JR, Aury. p. 387
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Ferrajoli ainda diferencia a verdade processual fatica da verdade processual juridica
da verdade processual juridica, definindo a primeira como um aconstrugdo histérica, posto

que se refere a fatos passados, enquanto a segunda ¢ classificatoria pois diz respeito a

qualificacdo juridica dos fatos passados 3o

O sistema das garantias individuais do art. 5° da Constituicdo, em conssonancia com
diversos documentos de direito internacionais dos quais o Brasil ¢ signatdrio, como o ja
mencionado Pacto de San José da Costa Rica permitiu o redirecionamento do modelo arcaico
que vigia somente pela andlise do Cddigo Penal, este de base autoritaria e inquisitorial,

surgindo uma renovacgado na seara legislativa, com reflexos no social.

Segundo Pacelli,”0 mal maior causado pelo principio da verdade real tenha sido a
dissemina¢do de uma cultura inquisitiva, que terminou por atingir praticamente todos os

orgdos estatais responsaveis pelas etapas da persecugdo criminal.”si.

Pode-se dizer que os principios inovadores inerente a essa nova otica da persecucao
penal brasileira mais festejados foram: a presuncao da inocéncia e o contraditério, o qual junto
a ampla defesa asseguraram a participagdo das partes (em especial concretizou esse direito do
acusado) de ser informado de todos os atos do processo e atos pré- processuais (de inquério) e

em paridade de armas (par conditio).

De fato, embora se tente argumentar por uma linha mais legalista, prezando pela
supremacia do interesse publico ou, diametralmente oposto, argumentando um viés mais
garantista, a verdade que interessa ao processo sempre sera uma verdade reconstituida,

aproximada dos fatos, conforme o grau de contribuig¢do das partes.

De uma maneira ou de outra, a verdade material continua sendo principio processual

relevantissimo na seara probatéria. Logo, pode-se inferir que o processo acusatorio assume a

30 FERRAJOLL Op cit.
31 OLIVEIRA. Op cit p. 333
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sentenga como um ato de convencimento a partir da atividade probatdria das partes levadas ao
juiz. Assumir o0 processo como o0 meio que se busca o convencimento, € ndo uma verdade, em

nada interfere no sistema de garantias penais € no controle epistemico das provas.

2.6 Do onus probatorio

a) Do in dubio pro reo

Como bem visto até aqui, o processo ¢ formado pelo contraditorio e pela igualdade das
partes, no que tange a participagdo e informagdo, a distribuicdo do 6nus probatédrio devera
seguir a mesma logica, segundo o principio da isonomia. Ocorre que no processo penal, com
o bem vindo principio constitucional da presun¢do de inocéncia, como valor fundante do
sistema das provas, caracteriza, a primeira leitura, a transferéncia do 6nus probatdrio para a

acusacao (Ministério Publico ou o querelante).

Pelo entendimento de Lopes Jrs, passim, uma vez baseado na presun¢do da inocéncia,
o acusado nao precisaria provar absolutamente nada, ao passo que ao acusador, cabe o 6nus de
descaracterizar esta presuncdo, através de provas suficientes para atestar a vincula¢do do
acusado ao fato criminoso. Nesse sentido, o autor assume que ndo ha distribuicdo de carga
probatoria, sendo esta uma responsabilidade do acusador. Em decorrencia deste entendimento,
o0 autor menciona que ¢ comum na rotina jurisprudencial a existencia de sentengas e acordaos
que fundamentam a sentenga condenatéria na premissa da falta de formulacdo da tese

defensiva.

Alinhado ao garantismo penal, Ferrajoli, esclarece que a acusagdo cabe desvendar as
hipdteses e carrear aos autos provas e, a parte da defesa, cabe o dever (ndo obriga¢ao formal)

de contradizer e contra provar e, dentro dessa relagao processula, cabe ao juiz a analide de

32 LOPES JR. Op cit. p. 363
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todas as hipdteses e fatos, aceitando as acusatdrias suficientemente provadass

Assumindo o posicionamento de Aury Lopes, pode-se inferir que se a distribuigdo da
carga probatoria ndo existe em processo penal, sendo a contradita direito de defesa do
acusado ¢ a constitui¢ao de prova formal um dever da acusacdo, a questdo se torna ainda mais
subjetiva posto que se desloca para o risco da perda de uma chance de manifestacao, ou seja,
levar ao juiz hipoteses para comprovacdo da inocéncia, como as excludentes de ilicitude (e
culpabilidade) e, eventualmente alibis. Destarte, trata-se de uma regra de julgamento, aplicada

ao juiz, enquanto a figura decisiva, de quem se busca o convencimento.

Resta evidente que o in dubio pro reo corrobora para atribuicao da carga probatoria ao
acusador e reforca a regra de julgamento que veda ao juiz condenar condenar o réu sem a
comprovagao (através das provas da acusagdo) sua culpabilidade. Caso contrario, quando apos
o colhimento das provas, ainda restarem duvidas em relacdo a autoria e a materialidade, a

absolvigdo ¢ imperativa, em obediéncia ao postulado da nulla accusatio sine probatione.

Lopes Jr reitera que erra a jurisprudéncia ao admitir que incumbe a defesa a prova de
existéncia de eventual excludentes; logo, cabe ao acusador provar a presenca de todos os
elementos que integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade do acusado, bem como a

inexisténcia das causas de justificagdos.

A presungdo de inocéncia ¢ uma garantia constitucional que afeta diretamente a
estrutura do processo penal. Juarez Tavaresss, ao tratar da teoria do injusto penal, aduz que
“sd ha ilicitude quando esgotados todos os recursos em favor da prevaléncia da liberdade”,
nesse sentido, ao longo da obra, o autor adverte que a ldgica do processo penal, no sentido

procedimental, deveria ser invertida pois:

“em vez de perquerir se existe uma causa que exclua a antijuridicidade, por que o

33 FERRAIJOLL Op cit p. 152 e ss.
34 LOPES JR, op cit p. 370.
35 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3* Ed. Belo Horizonte: Del Rey.,2003. p. 166.
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tipo do injusto ja a indica, (0 que constituiria uma presun¢ao juris tantum de ilicitude),
deve-se partir de que sO se autoriza a intervengdo se ndo existir em favor do sujeito

uma causa que autorize a conduta”

Por conseguinte, além da regra de tratamento aplicada ao juiz para formagdo do
convencimento, a distribuicdo do onus probatdrio para a acusacdo, a medida que esta parte
comprova as alegacdes da peca acusatoria, ela se libera da carga probatdria e, logicamente,

enfraquece a presuncao de inocéncia.

Eugénio Pacelli, por sua vez, alerta que os exames da tipicidade e da ilicitude nao
dizem respeito a seara probatdria e, ao contrario, trata-se de um juizo de abstragdo (valoracdo
do fato) em relagdo a norma penal, sobre os quais ndo se faz prova, mas sim um juizo de

valorss.

b) Da iniciativa probatoria do juiz

Pacelli afirma que o juiz ndo tutela ne deve tutelar a investigacdo, pois, a rigor, a
jurisdicdo criminal se inicia com a apreciacdo da pega acusatoria, destarte, qualquer
manifestagdo na fase pré- processual, ndo se justifica, sob pena de violar a exigéncia da
imparcialidade do julgador. Nesse ambito, o autor aduz que ao deferir uma prisdo cautelar ou
uma interceptacdo telefonica, o juiz ndo estd protegendo os interesses da investigacao
criminal, mas sim, atuando como agente garantidor das liberdades publicas e, agindo dentro
dos limites da reseva de jurisdi¢do. Logo, emitindo um juizo de valor quanrto a necessidade e
a adequacdao das medidas, o juiz exerce o controle constitucional das restrigdes as
inviolabilidades que regem o devido processo legal, ou seja, ¢ uma atuagdo garantidora dos

direitos do acusadoss.

A atuagdo do juiz ndo poderd desigualar as forgas das partes para produgdo de prova

no processo, porém, Pacelli admite que determinar limitagdes a atividade probatoria do juiz é

36 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. p. 336
37 Idem. Loc cit.
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possivel através do estabelecimento de uma “linha diviséria entre o que seja iniciativa

probatoria e iniciativa acusatéria penal’ss.

Deste modo, a iniciativa acusatoria se faz presente quando o juiz dermine diligéncias e
tome iniciativa de provas de natureza eminentemente acusatoriais, ou seja, buscando aquelas
provas destinadas a comporvar os fatos narrados na peca inicial. Endende-se que tal atuagado
devera ser rechacada ainda que seja justificada como substitutiva ou supletiva daquela

imposta, pela lei penal, a parte acusadora.

Sabendo que a iniciativa probatoria € das partes do processo, correlato ao direito de
acdo e ao direito de defesa, dentro da légica do Estado Democratico de Direito e do devido
processo legal, Tourinho Filho aduz que “o juiz que desce do seu pedestal de terceiro
desinteressado, para proceder a pesquisa e colheita do meterial probatorio, compromete, em
muito, sua imparcialidade e, ndo se comporta, funcionalmente como auténtico Orgao

jurisdicional.”39

Essa questdo da atuagdo do juiz no processo penal ainda € controvertida na pratica e

duramente criticada pela doutrina processualista penal.

Sob esta otica, André Nicolitt entende que apds 20 anos da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, a reforma penal da Lei n° 11.690/084 deixou de positivar a opcao
cosntitucional pelo processo acusatorio, e ainda agregou a questdo da dialética entre: Sistema
Acusatorial x Sistema Inquisitorial, e qual deles ¢ praticado (e ndo adotado formalmente) pelo
nosso processo penal, a problematica do art. 156, do CPP ao permitir que ainda o curso do
inquérito, o juiz determine a producdo de provas ex officio. Consoante, o autor afirma, in

verbis:

38 Idem p. 338.
39 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. 1928. Processo Penal. Vol. 3. 34* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
40 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-

lei/Del3689Compilado.htm> acesso em: 26.06.2016.
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“o inciso I do art. 156 ¢ uma das mais sombrias manifestagdes da inquisi¢do em plena
era digital globalizada. O juiz agora ndo so6 ¢ parte (quando produz prova no processo)
como também passa a ser investigador (quando produz provas no curso do inquérito

policial)”a

Como aponta Pacelli, ndo hé& alternativa sendo reconhecer a cristalina
inconstitucionalidade do ar. 156, I do CPP4. Por outro lado, parte da doutrina entende que o
juiz poderia determinar de oficio a produc¢do antecipada de prova quando vislumbrasse, ainda
na fase de investigagdo que determinados elementos tendentes a formagao de prova pudessem
se deteriorar, ndo caracterizando, todavia, a atividade de investiga¢cdo judicial, conforme

passim Gomes Filhoas.

¢) Do in dubio pro societate

O sistema acusatorio, em especial pela presun¢do constitucional da inocéncia do
acusado, ndo admite a inversdo do onus da prova a fim de afastar a incidencia de construgdes
inquisitoriais, tais quais o in dubio pro societate, conforme entendimento, que se corrobora,

de Aury Lopes Jr.

A leitura da referida constru¢do implica diretamente na perda das garantias
constitucionais do réu. Paulo Rangelss dispde que inexiste qualquer presuncao legal que
autorize a aplicagdo deste principio posto que este fere toda logica do devido processo legal e,
de forma contraria ao desejado, materializa a logica inquisitorial da busca pela condenagdo a
todo custo, partindo do pressuposto que o acusado ¢ culpado. Aury Lopes Jr problematiza a
questdo controvertida inerente ao nao afastamento do in dubio pro societate no rito do

Tribunal do Juri, onde o mesmo ainda ¢ aplicado.

41 NICOLITT, Op cit. p. 634.

42 OLIVEIRA, op cit. p. 669

43 GOMES FILHO, Antonio M. 4s reformas no processo penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2008. p. 260 e ss.
44 RANGEL, Paulo C. Direito Processual Penal. 24* Ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2016
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O in dubio pro societate ndao ¢ compativel com o Estado Democratico de Direito, em
breve defini¢do, preza o principio em comento a adequagdo social, ou seja, tem base nos
anseios da sociedade. Ele fere as garantias constitucionais individuais ao servir de base para

violagdo de direitos.

A referida construgdo tem atuagdo direta no que tange a proporcionalidade da
adimissdo de um aprova considerada ilicita, em razdo do anseio social ou mesmo para o bem
da sociedade. André Nicolitt aduz que, quando se sustenta a necessidade da admissdo da
prova ilicita pro societate, “alega-se a necessidade de combater a criminalidade (muitas vezes,
em razdo do crescimento exponencial de um crime em especifico) e garantir a seguranga, que

seria um direito fundamental”ss.

Entende-se que a aplicagdo de tal medida ndo seria razoavel por atentar a ordem
constitucional, que ¢ o arcabougo juidico do Estado Democratico, bem como afrontar o
devido processo legal e todas as garantias individuais do acusado. Nesse sentido, dentro da
Otica da interpretacdo constitucional, medidas do poder publico, seja ele o executivo,
legislativo ou o judicidrio (no caso do processo penal, ainda a policia judicidria) devem estar
submetidos aos principios da adequacdo, da necessidade (ou exigibilidade) e da

proporcionalidade (razoabilidade).

A prova ilicita pro societate aproxima o processo penal do sistema inquisitorio e
acarretaria consequencias negativas ao sistema democratico de garantias fundamentais. Além
disso, a possibilidade de sua aplicagdo indiscriminada pde em risco a seguranga juridica do
Estado de Direito, ao conceder ao poder judicidrio a possibilidade de suprimir tais direitos
fundamentais, de acordo com cada caso e com base em critérios abstratos. Sobre o tema, é

preciso o ensinamento de Gomes Filho:

No confronto entre uma proibigdo de prova, ainda que ditada pelo interesse de
protecdo a um direito fundamental, e o direito a prova de inocéncia, parece claro que

deva este ultimo prevalecer, ndo s6 porque a liberdade e a dignidade da pessoa

45 NICOLITT, Op cit. 638- 639.
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humana constituem valores insuperaveis, na otica da sociedade democratica, mas
também porque ao proprio Estado ndo pode interessar a puni¢do do inocente, o que
poderia significar a impunidade do verdadeiro culpado; é nesse sentido, alids, que a
moderna jurisprudéncia norte- americana tem afirmado que o direito a prova de defesa

¢ superior.

Por isso, ndo ha incongruéncia entre a rejeicdo do critério de proporcionalidade para
a prova ilicita pro societate e essas ultimas afirmagdes, uma vez que a estrutura dos
valores confrontados com o direito a prova — o interesse de puni¢ao dos delitos ou a
tutela da inocéncia- ¢ diversa.; outrossim, pelo menos na experiéncia brasileira, raros
e excepcionais sdo os casos em que a defesa serve de meios ilicitos para obtengdo de

prova, ao passo que a mesma pratica é sabidamente rotineira na atividade policial.

Salvoguradando os entendimentos pessoais apontados pelo ilustre processualista, ha de
se convir que a proporcionalidade da prova ilicita pro societate, se depara com uma
ponderagdo de diversos valores caros ao Estado, como o monopdlio do ius puniendi e a tutela
da inocéncia e das garantias individuais, bem como da dignidade da pessoa humana. Porém, ¢
de saltar aos olhos que o direito de defesa deve se sobrepor a todos os demais interesses do
Estado ou da sociedade, sendo que a todo acusado devera ser facultado o direito ao
contraditorio, afastando-se a aplicabilidade do in dubio pro societate, em prol da garantia da

par conditio para o exercicio de defesa.

46 GOMES FILHO, op cit. p. 106-107.
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i —DAS RESTRICOES AO DIREITO A PROVA — Limites a atividade

probatoria

Assumimos que o objetivo do processo penal ¢ o convencimento formado através das
provas dos autos, produzidas pelas partes, em respeito ao devido processo legal e as garantias
individuais, cumprindo ressaltar que cabe a acusacdo o 6nus de provar os fatos alegados na
peca inicial e ao réu, ¢ facultado o direito de contraditar tais provas, bem como produzir

aquelas que considere cabiveis.

O exercicio do direito a prova se aplica a todas as fases, ou seja, desde a requisicao até
a valoragdo, na fase decisoria. Todavia, qualquer eventual desconsideracdo de provas na
motivacdo da sente¢a configura error in judicando, o que poderd causar a reforma do
decisum. Ainda que se trate de um direito, nada impede ao juiz que exer¢a um controle de
pertinéncia e adequagdo da prova requerida. Em decorréncia desse sistema de valoragdo da
prova, a geréncia dos mecanismos para producdo da prova e at¢ mesmo do conteudo das
mesmas, visam afastar o mau exercicio, por parte dos 6rgdos da persecussdo criminal,

possibilitando a exclusdo de eventual provas obtidas ilicitamente.

A utilizagcdo prova emprestada e toda temartica em torno da prova ilicita sdo temas
altamente controvertido e complexos, os quais configuram cada um, e por si sO, temas para
minusciosa pesquisa. Neste capitulo pretende-se expor de forma mais objetiva as hipoteses de
limitagdo ao direito de prova e, deixando para outra oportunidade um estudo mais

aprofundado sobre as nuances das controvérsias praticas.
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A vedacdo a prova ilicita € uma garantia de limite jurisdicional ao processo penal e se
destina, principalmente, a preservacdo da dignidade humana, considerada em sua

individualidade, logo, resta claro que tais garantias sdao limite impostos ao proprio Estado.

Existem ainda limites extra penais da prova, expressos no art. 155, paragrafo tnico, do
CPP, no que tange a Lei civil, que exige que sejam observados as restricdes que 1a se fazem
em relagdo a atividade probatoria quanto ao estado das pessoas. Um exemplo classico € a
incidéncia da agravante do art. 61, II, e, do Codigo Penal, que trata de crime praticado contra
ascedente, descendente , irmdo ou conjuge, nos quais as circunstancias de parentesco devem

ser provadas.

Cabe aqui distinguir as provas nominadas das inominadas para posterior distingdo
entre a validade de cada uma delas. Os sistemas processuais adotam diferentes normas em
relacdo a taxatividade (ou ndo) dos meios de prova. Nesse sentido, cumpre esclarecer que o
sistema processual brasileiro adota, em regra, a taxatividade das provas, ou seja, os meios
admitidos para atividade probatdria estdo expressos no Codigo de Processo Penal, porém, em
casos excepcionais, poderdo ser admitidos outros meios de prova além daqueles designados,
entretanto, € necessario manter a obediéncia aos limites constitucionais e processuais da

prova, sob pena de ilicitude ou ilegitimidade.

A Lei n° 11.690/08 dispde sobre o tratamento da prova ilicita, na redagdo dada ao art.
157 do Codigo de Processo Penal. Segundo observado em Aury Lopes Jr, a prova ilegal ¢ o

género do qual decorrem as espécies: prova ilegitima e prova ilicitass.

A prova ilegitima ¢ caracterizada pela violagdo de uma regra processual, no momento
de sua produgao e, nesse sentido, gera nulidade de natureza exclusivamente processual, como
por exemplo a juntada fora do prazo ou as declaragcdes escritas produzidas sem o

contraditorio. Por outro lado, a prova ilicita gurada maior complexidade, pois esta viola as

47 LOPES JR, Op cit. p. 407.
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garantias constitucionais e de direito material no momento de sua coleta, como a

interceptacao telefonica ilegal (aquela que ocorre sem autorizagao judicial).

Esta distin¢do feita por autores como Aury Lopes Jr e Gomes Filho ndo ¢ unanime na

doutrina, sobre a qual podemos destacar o entendeimento de André Nicolitt, in verbis:

ndo concordamos com tal distingdo, uma vez que os limites entre a norma material ¢ a
norma processual sdo muito ténues em matéria probatoria. Uma escuta ndo autorizada
tanto viola o direito a intimidade como a regra procedimental da Lei n® 9.296/96. A
prova, uma vez admitid, sera declarada nula e sua renovagao serda impossivel. A busca
e apreensdo determinada por autoridade incompetente também sera declarada nula, po
violagdo de regra processual e eventual material apreendido ndo podera ser
reintroduzido no processo simplesmente renovando-se a diligéncia com ordem da

autoridade competente.ss

3.1 Consideracoes sobre a prova ilicita

Como ja visto a vedagdo a utilizagdo da prova ilicita atua no controle da regularidade
da atividade Estatal persecutdria. Esta norma assecuratoria tem agao dupla, em primeiro lugar,
tutela os direitos e garantias individuais, bem como a qualificagdo do material a ser juntado e
valorado no processo. A vedagdo a prova ilicita tem como destinatario imediato a prote¢ao
dos direitos a intimidade, a privacidade, a imagem, a inviolabilidade do domicilio, os quais

sao normalmente mais atingidos pelas diligéncias investigatdrias.

A proibicdo a prova ilicita ndo ocorre somente em relacdo ao meio para obtengdao, mas
também aos resultados, o produto de uma diligéncia que podera ser utilizado como prova.
Logo, uma vez que o juiz constatar a ilicitude da prova, esta devera ser desentranhada do

processo.

48 NICOLITT, Op cit. p. 642-643
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Para adimplir a aspiracdo constitucional do devido processo legal, baseado no sistema
acusatorial e as garantias indiviuais dele advindas, tanto pelos vicios processuais quanto pelos
vicios de direito material, ¢ importante ser garantido o direito a prova de defesa, cabendo ao
juiz do caso a atuagdo para limitar o uso da prova ilicita, bem como sua eventual convalidagao

e reprodugdo, 0s quais veremos a seguir.

3.1.2 Teoria dos frutos da arvore envenenada -(Theory of the fruits of the poisonous

tree)

Nao s6 a prova diretamente ilicita ¢ vedada pela Constitui¢ao, mas tudo que derivar da
ilicitude sera considerado inviavel ao processo, atribuida a construcao jurisprudencial norte-
americana. Pacelli aduz que a teoria dos frutos da arvore envenenada nada mais ¢ que “a
simples consequencia légica da aplicagdo do principio da inadimissibilidade das provas
ilicitas”s. Trata-se da teoria das provas ilicitas por derivacdo trazida pela reforma

infraconstritucional da Lei n® 11.690/08, que atribuiu a atual redagao do art. 157, §1°, do CPP.

O autor pontua que a construcao “por derivacao” nao tem seu conteudo simplificado,
dando azo a controvérsias no plano pratico; logo, o que deve ser buscado para configurar que
uma prova derivada tem como base uma prova obtida ilicitamente ¢ o nexo causal entre elas,
ou seja, aqui € preciso que o juiz perceba se a segunda (derivada) prova s6 foi viabilizada em
razdo da primeira (ilicita) ou se a prova derivada ja estava ao alcance das diligencias
investigatorias, caracterizando a origem em ‘““fontes independentes”, porém, interligadas pelas

circunstancias ou em razao do agente.

Isto posto, a teoria dos frutos da arvore envenenada poderia ser confundida com a
hipotese do §2° do art. 157, do CPP, do qual se derivam outras duas: a teoria das fontes
independentes e a teoria da descoberta do inevitavel e, em ambas, ndo seria imperioso a

nulidade da segunda prova. Cumpre registrar o esclarecimento de Ada Pellegrini sobre as trés

49 OLIVEIRA, op cit, p . 363
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terorias:

No entanto, € preciso atentar para as limitagcdes impostas a teoria da inadimissibilidade das
provas ilicitas por derivagdo, ou dos frutos da arvore envenenada, pelo proprio Supremo
norte- americano e pela doutrina internacional: excepcionam-se da vedacdo probatoria as
provas derivadas da ilicita, quando a conexdo entre uma e outra ¢ ténue, de modo a ndo se
colocarem a primaria e as secundarias como causa e efeito, ou ainda quando as provas
derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo ser descobertas por outra maneira. Fala-se,
no primeiro caso, em independent source e, no segundo caso, na inevitable discovery. Isso
significa que se a prova ilicita ndo foi absolutamente determinante para o descobrimento
das derivadas, ou se essas derivam de fonte propria, ndo ficam contaminadas e podem ser

produzidas sem prejuizo.so

3.1.3. Teoria das fontes independentes (Independent source) e Teoria da descoberta

inevitavel (Inevitable discovery)

Pode-se observar que se tratando da valoracao das provas, ainda no ambito das provas
ilicitas, o juiz deve estar atento em razdo da interligagdo e conexdo de conceitos, que, aos

menos atentos passariam despercebidos, gerando uma futura sentenca maculada.

Como aponta Nicolitts;, a teoria das fontes independentes, bastante acolhida pela
jurisprudencia da Suprema Corte Norte Americana (casos Silverstone vs. US, 1920 e Nardone
vs. US, 1939) ndao ha uma exce¢do a vedacao da prova ilicita, constituindo um aprova licita de
aquisi¢do de prova. A producdo da segunda prova esta inserida em uma investigacdo atual e
regular, independente do crime investigado pelo persecussdo criminal ja em andamento, no

qual a mesma prova fora obtida ilicitamente.

50 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Scarancer e GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As Nulidades no Processo Penal. 12¢ Ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 137- 138.
51 NICOLITT, op cit. p. 644.
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Neste ponto, seguiremos o entendimento de Pacelli, posto que mais objetivo. O autor
entende que esta teoria deriva da auséncia fatica de causalidade ou dependéncia logica entre
as provas, na qual a prova ilicita ndo se relaciona com a producdo dos fatos que geraram a

producao da prova supostamente contaminadasz

André Nicolitt aduz que a teoria da descoberta do inevitavel, introduzida mais
recentemente na jurisprudencia norte- amerricana, pelo caso Nix vs. Williams, de 1984,
defende que a prova obtida por meio ilicito podera ser valorada desde que fosse concluido que

esta prova seria inevitavelmente descoberta, por outro meio licitoss.

Por tal entendimento, pela inevitable discovery, adimitir-se-ia a prova, ainda que
presente eventual relacdo de causalidade ou dependencia entre a primeira (ilicita) e a segunda
(descoberta), por se tratar de meios de obtengdo de provas rotineiros, inerentes a atividade
investigatoria, evitando assim a contaminacao da totalidade das provas subsequentes a ilicita.
O autor continua afirmando que “lanca-se mao de um curso de investiga¢do hipotético. Ou
seja, se hipoteticamente, fosse possivel chgar-se a prova , esta poderia ser admitida, ainda que

a ela se tenha chegado, concretamente, por meios ilicitos”s4

Ambas teorias apontadas incluem conceitos difusos, o que demanda maior ponderagado
de cada interessado envolvido no caso concreto. O juiz deve recorrer ao critério da
proporcionalidade, o qual admite um juizo de adequagdo da norma ao caso concreto. A autal
redacdo do dispositivo 157 do Cddigo de Processo Penal é proveitosa por delinear a
possibilidade de nao contaminacdo de provas derivadas (quando sdo) de prova obtida
ilicitamente. Nao obstante, a simples identificagdo do ambito da ilicitude (se processual ou
material) e, logo, da contamina¢do ndo se mostra suficiente para superar a questdo, devendo
ser trazido a baila o nexo de causalidade. Todavia, ¢ imperioso maior atengdo para que nao se

negue efetividade ao principio constitucional da vedagao a prova ilicita.

52 OLIVEIRA, op cit. p. 364 ¢ ss.
53 NICOLITT, loc. cit.
54 Idem
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3.1.4. Teorias sobre a admissibilidade das provas ilicitas

A doutrina processualista admite trés hipdteses de admissibilidade da prova ilicita: a
admissibilidade, a inadimissibilidade absoluta ¢ a admissibilidade pelo principio da

proporcionalidade (ou razoabilidade).

Segundo Aury Lopes Jrss, a corrente que defende a possibilidade de admissibilidade da
prova ilicita dar-se-ia desde que ndo fosse vedada pelo ordenamento juridico. Isto posto, de
acordo com seus doutinadores, o responsavel pela producdo da prova ilicita poderia utiliza-la
em um processo, respondendo por eventual violacdo a norma de direito processual em outro.

Este entendimento ndo encontra qualquer abrigo no ordenamento juridico brasileiro.

A segunda hipdtese, da inadimissibilidade da prova ilicita tem como argumento
principal a previsdo constitucional expressa do art. 5°, inc. LVI, ao qual atribuem status
absoluto posto que instituido na norma maior do Estado Democratico de Direito. Cumpre
esclarecer que, ao assumir este entendimento, de impossibilidade absoluta, se restringiria a
ponderacao necessaria a determinados casos de mair complexidade e especificidade. No mais,
como ja explicitado anteriormente, o ordenamento juridico processual pode realizar vénias em

prol do nexo causal e do principio da adequacgao.

O terceiro e ultimo entendimento pode ser subdividido em a admissibilidade em razao
da proporccionalidade: pro societate € pro reo. A primeira hipétese ja foi abordada no
capitulo 2, a qual se fard meng¢do. A admissibilidade em razdo da razoabilidade do interesse
publico (em prol do interesse social) ¢ maculada em razao da dialética criada entre o primado
do interesse publico e as garantias individuais. Desde ja cumpre esclarecer que ¢ muito garve,
podendo gerar consequencias graves de seguranca juridica, a admissdo de conceitos juridicoa
abstratos como proporcionalidade e interesse publico, uma vez que poderdo ser utilizados de

forma subjetiva e discriciondria.

55 LOPES JR, Op cit. p. 408-409.
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O primeiro, no caso, ndo estaria inserido somente na gestdo do jus puniendi, mas da
efetivagdo da ordem social, no intuito de diminuir a criminalidade- sob a justificativa de
maximizar a seguranga; ao passo que do outro lado do conflito, estariam as garantias da
dignidade da pessoa humana chanceladas pela constitui¢ao, em prol do devido processo legal,

como o direito ao contraditorio e a ampla defesa e, principalmente, a presunc¢ao de inocéncia.

Por fim a admissibilidade pelo principio da proporcionalidade pro reo assume que a
prova ilicita s6 poderia ser admitida e valorada se fosse a favor do réu. Lopesss aduz que neste
entendimento, ha a ponderag@o de que direito de liberdade de um inocente devera prevalecer
em detrimento de eventual sacrificio ao direito de producdo de prova. O autor exemplifica tal
situacdo ¢ comum quando se tem um réu acusado de injustamente de um delito que nao
cometeu e, viola o direito a imagem, a intimidade, a inviolabilidade do domicilio de outrem

para obter porva de sua inocéncia.

Considerando que cercear o direito de liberdade de um inocente atinge a base do
conceito de justica, Rangel traz a teoria da exclusdo da ilicitude®, defendendo que a conduta
do réu esta amparado pelo direito e, portanto, tal porva ndo devera ser considerada ilicita, sob
o abrigo da excludente de de ilicitude do estado de necessidade, que seria caracterizado pela

necessidade de provar a inocéncia.

3.2 Breves consideragdes sobre a prova emprestada

Prova emprestada ¢ aquela obtida através de outra, originalmente produzida em
processo diverso. E um meio ilegitimo de obtencdo de prova, porém, a jursiprudencia entende

que € possivel a aproveitabilidade da prova emprestada uma vez respeitado o contraditorio.

56 LOPES JR, op cit. P;631
57 RANGEL, op cit. p. 431.
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Aury Lopes Jrss faz distingdo entre a aproveitabilidade das provas documentais e as
provas testemunhais e técnicas. Enquanto as documentais, em se tratando de documentos
publicos ou particulares, que ndo envolvam qualquer tipo de sigilo, se limita a fazer copia de
um processo e translar para o outro, a prova testemunhal ou técnica tomada emprestada, sofre
limitagdes insuperaveis. Em primeiro momento pela necessidade de caracterizar o interesse
probatorio. Nesse sentido, o osbtaculo ¢ gigantesco posto que se houvesse efetivamente
conexao probatdria, ambos deveriam ser reunidos, respeitando-se a prevensdo, e julgados

simultaneamente, conforme mandamus do art. 76, 111, do CPP.

Outro aspecto insuperavel, segundo o autor, ¢ a violagdo do contraditorio e,
eventualmente a ampla defesa, considerando que a prova vinculada a um determinado
processo dispde sobre fatos especificos, a tentativa de utiliza-la para reconstruir virtualmente

outro fato (ainda que parcialmente) parece pouco logico.

3.3 A cadeia de custddia da prova penal

O tema guarda relacdo com os meios de prova e com as hipodteses legais das provas em
espécie (que ndo serd objeto deste estudo). A preservacdo das fontes de prova ¢ fato
incontroverso, principalmente quando se trata de provas produzidas fora do processo, em
diligéncias especiais, como a colheta de DNA, interceptagdo telefonia e outras. Neste interim,
a cadeia de custodia ¢ um instrumento de validade das provas. Esta discussdo se situa no
campo da conexao de antijuridicidade da prova ilicita, impondo a autenticidade dos elementos

probatorios.

A cadeia de custoria prescinde o estabelecimento de um procedimento encadeado,
regrado e formal, no qual constara toda cronologia de determinada prova (desde a requisi¢cdo)

permitindo sua posterior valoragdo em juizo, no exercicio do controle epistémico, devendo

58 LOPES JR, loc cit
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indubitavelmente ser a mesma e passar pelo crivo da “acreditagdo”se realizada pelo juiz. Este

ato formal € o que confere a legitimidade da prova.

Este cuidado se justifica em duas vias convergentes. A primeira seria impedir a
manipulacdo indevida da prova, visando a satisfagdo de eventuais convic¢des subjetivas,
visando obter a melhor decisdo judicial (a mais “justa”) e a segunda, conforme evidenciado
por Aury Lopes Jr, definir objetivamente um procedimento que garanta e acredite a prova

independente da problemadtica em torno do elemento subjetivo do agenteco.

Ou seja, essa exigéncia se insere no processo como forma diminuir o espago improprio
da discricionariedade judicial, fazendo com que a decisao nao dependa da valoragdo do juiz
acerca da interioridade/subjetividade dos agentes estatais, sob pena de incorrer numa dupla

subjetividade

Conforme explica Geraldo Prado, a aleragdo das fontes de prova contamina os meios
de prova e a ndo preservacdo da cadeia de custodia retira a credibilidade desses meios. A
exigencia desta cadeia de prova se projeta para o processo penal, & medida que diminui as
lacunas para atuacdo da discricionariedade judicial, afastando ou diminuindo a dependencia
da valoracao do juiz, visto que a chain of custody legitima toda existencia da prova, ou seja,
agrega concretude e objetividade ao processo, deixando pouca oportunidade para eventual

postura decisionista.

A tematica da preservacdo da cadeia de custddia como garantia objetiva a validagdo da
prova no processo ¢ diretamente ligada a integridade da prova, como registro documentado de
toda a cronologia da posse, movimentacdo, localizagdo e armazenamento do material

probatdrio; nesse sentido, leciona Geraldo Prado:

59 PRADO,Geraldo. Prova Penal e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

60 LOPES JR, Aury ¢ ROSA, Alexandre Morais da. A importancia da preservagdo da cadeia de custodia para

preservar a prova penal. Revista Consultor Juridico. 2015. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-jan-

16/limite-penal-importancia-cadeia-custodia-prova-penal. Acesso em: 14 de junho de 2017.
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“O rastreamento das fontes de prova sera uma tarefa impossivel se parcela dos
elementos probatdrios colhidos de forma encadeada vier a ser destruida. Sem esse
rastreamento, a identificagdo do vinculo eventualmente existente entre uma prova
aparentemente licita e outra, anterior, ilicita, de que a primeira ¢ derivada,
dificilmente sera revelado. Os suportes técnicos, pois, tém uma importancia para

0 processo penal que transcende a simples condi¢do de ferramentas de apoio a

. . C g, 6l
policia para execugdo de ordens judiciais” —

61 PRADO,Geraldo. Prova Penal e sistema de controles epistémicos. A quebra da cadeia de custodia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p 79.
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CONCLUSAO

O intuito da presente pesquisa € evidenciar que no ambito do Estado Democratico de
Direito, a persecugdo criminal deve ser pautada nas garantias constitucionais e nos principios

que configuram standards de que asseguram o devido processo legal.

A estrutura do processo penal como procedimento para verificagdo de uma
determinada verdade, através da recosntru¢do de um fato histérico (passado), leva em
consideragdo e, tem como pressuposto empirico de validade as provas. E através das provas
que as partes buscardo persuadir o juiz, formar seu convencimento. Logo, ¢ notdério que este
direito seja tutelado ndo s6 pelo Cdodigo de Processo Penal, mas também encontre garantias

fundamentais na propria Constituigdo Federal.

O due process of law, inerente aos ordenamentos juridicos de tradicdo democratica,
tem fundamento na dignidade da pessoa humana. No ordenamento juridico brasileiro,
principalmente no cendrio pés promulgagdo da Constituicdo de 1988, que internalizou este
standard, assegurando garantias ao sistema acusatorio e positivando principios tais quais a
presuncdo da inocéncia, a preservacao da dignidade, o contraditério ¢ a ampla defesa, a
igualdade de participagdo das partes e o direito a prova, a busca pela melhor decisdo judicial
passa pela producao da melhor prova possivel, sendo que a estrita observancia do acusatorio,
garantindo a iniciativa probatdria as partes, tem por objetivo afastar a subjetividade do juiz e o

decisionismo.

Isto posto, ainda que o processo penal brasileiro guarde controvérsias quanto a efetiva
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superacao do sistema inquisitdrio, o principio da presun¢do de inocéncia instrumentalizou a
logica persecutdria para desestigmatizar o acusado/réu e, esta alteracdo ¢ substancial para

melhor compreender a sistemdtica do direito a prova.

A presungdo da inocéncia, ao lado do contraditério assegurou ao acusado maior
participagdo no processo, alterando a distribui¢ao da carga probatdria e até mesmo mitigando
deteminados limites a apreciacdo das provas, como por exemplo pela admissao da prova

ilicita pro reo, no sentido de assegurar o direito de defesa e de liberdade.

A garantia ao direito a prova ¢ um dos pilares na busca pela maxima eficacia do
sistema de garantias minimas, fundamentais. Assim, o processo penal deve ser um
procedimento neutro, o qual ndo visa somente a punicdo como um fim, mas a devida apuracao

dos fatos através da recosntrucao virtual.

Entendemos que esta reconstrucdo dos fatos € aproximativa, visto que no campo
processual ¢ impossivel alcancar a verdade absoluta, logo, cabe ao juiz esta atividade
apreciativa- recognitiva, a qual dar-se-4 de forma indireta, mediante as provas. Considerando
que a Constituicdo ¢ a norma maior e fundamental do ordenamento juridico e em seu texto,
desenha o sistema acusatorial, deve-se buscar a maxima conformidade, afirmando a
inconstitucionalidade de dispositivos infraconstitucionais que permitam a producdo de prova

ou atos de investigacdo, de oficio, pelo juiz, sob pena de quebra da neutralidade.

Cumpre consignar que as garantias inerentes ao processo penal e ao direito de prova
sdo limites da jurisdicdo ao poder do proprio Estado, ou seja, materializam o direito do réu de
ser julgado com base nas provas produzidas no processo especicio, em contraditorio e diante

do juiz natural, com a observancia de todos os direitos fundamentais.
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