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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a temadtica dos standards de prova e estabelecer
parametros para sua aplicagdo na prisao cautelar preventiva, a partir de uma perspectiva da
prova penal como meio racional de verificacdo dos fatos penalmente relevantes. Parte-se
da concepcdo de processo adotada por Fazzalari, que preconiza que o principio do
contraditorio estd intimamente ligado a relacdo processual, como forma dialética de
producao do conhecimento. O termo prova, com suas diferentes acepgdes e classificacdes
no processo deve ser utilizado corretamente para compreensdo do standard probatorio. Os
fatos processuais revelam-se complexos e possuem essencial conexdo com as normais
juridicas, ndo podendo, para fins que interessam a lide processual, serem analisado
isoladamente. O crescente niumero de decisdes sem respaldo fatico-probatdério concreto
exige a adogdo de standards prova que permitam controlar a discricionariedade no poder
decisorio do magistrado. Atribui-se mais qualidade a decisdo juridica, que ndo podera estar
fundada em concepgdes subjetivas do julgador. A adogdo dos standards de prova impoe
limitagdes ao livre convencimento motivado, que, pelo que a experiéncia juridica nos
mostra, ¢ desprovido de concretas justificagdes. A constitucionalidade da limitagdo guarda
relacdo com o estado de direito, regido pela presuncdo de inocéncia do investigado ou
acusado. Diante do crescente nimero de prisdes preventivas que sdo decretadas com base
em crencas € suspeitas, urge a necessidade de limitar a utilizagdo instrumental cautelar,
como forma de protecao da presuncao de inocéncia.

Palavras-chave: standards de prova; prova penal; prisdo preventiva; presungdo de
inocéncia; fatos juridicos; processo penal; epistemologia juridica.



ABSTRACT

The paper intends to analyze the thematic of evidence standards and to establish parameters for its
application in preventive pretrial detention, from a perspective of the criminal evidence as a
rational means of verifying the relevant facts. It begins with the conception of the process adopted
by Fazzalari, who advocates that the principle of contradiction is closely linked to the procedural
relation, as a dialectical form of knowledge production. The term proof, with its different
meanings and classifications in the process, must be correctly used to understand the standard of
proof. The procedural facts are complex and have an essential connection with legal norms, and
can not be analyzed separately for purposes that are of interest to the procedural law. The
increasing number of decisions without concrete factual-evidence support requires the adoption of
evidence standards that allow control of discretion in the decision-making power of the
magistrate. More quality is attributed to the juridical decision, which can not be based on
subjective conceptions of the judge. The adoption of standards of proof imposes limitations on
free convincing, which, as legal experience shows us, is devoid of concrete justifications. The
constitutionality of the limitation is related to the rule of law, governed by the presumption of
innocence of the investigated or accused. Faced with the growing number of preventive prisons
that are decreed based on beliefs and suspicions, there is an urgent need to limit instrumental use
as a form of protection of the presumption of innocence.

Keywords: standards; evidence; preventive detention; criminal procedure; presumption of
innocence; legal facts; legal epistemology.



SUMARIO

INEEOAUGAO...........oooe ettt ettt ens et eanan s 12
Capitulo 1. TEORIAS ACERCA DO PROCESSO PENAL..........ccoocoonineneene 14
1.1. Processo como Relacao Juridica: Oskar von Bullow.................ccccooooiiins 15
1.2. Processo como Situacao Juridica: James Goldschmidt................................................. 17
1.3. Processo como Procedimento em Contraditorio: Elio Fazzalari.......................... 23
Capitulo 2. A PROVA DOS FATOS NO PROCESSO PENAL.........ccocoomnnnineen, 31
2.1. Conceitos de Prova..............ococooiiiii s 34
2.1.1. A polissemia do vocabulo Prova................c.ccccoooovvieiiinnee s 34
2.1.2. O elemento de PIrOVA............ccooooiiiiiiiieiiiiiecee et 38
2.1.3. O resultado de Prova. ... 39
2.1.4. As fontes de prova e 0S meios de Prova..............ccccoocoovieieieninieeieeeee s 40

2.1.5. Os meios de investigacio, pesquisa ou obtencio de prova e o elemento de

IMVESTIGACAD. ...ttt 44
2.1.6. O conceito NOrmativo de Prova...............ccooooviiiiioiieiieeeeeeee e 48
2.1.7. O 0bJeto de PrOVA...........oooiiiiie e 51
2.1.8. O argumento de PrOVA.............cocoiiiiniiceee e 55

2.2, ClasSificag0es de PrOVa................ccocooooiiioioieeeecee et 56
2.2.1. Prova real € prova pessoal.............coccooiiiiinceee e 56
2.2.2. Prova positiva e prova negativa.................cooooiniiiiinneee s 56

Capitulo 3. A PROBLEMATICA DOS FATOS NO PROCESSO PENAL........................ 58

3.1. A relacao dos fatos com a realidade............................o.coooooiiiiiiiceeee e 60
3.1.1 Fato externo, fato percebido e fato interpretado...................cccooovivnininnnn, 60
3.1.2. O objetivismo ingénuo, o ceticismo radical e o objetivismo critico.................... 63
3.1.3. Quaestio facti e quaestio iuris: A indispensavel vinculacao...................c...c......... 66



3.2. Ainfer@ncia probatoria...............oocoooiiii s 70

Capitulo 4. OS STANDARDS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL............. 73
4.2. A valoragao probatoria na historia do processo penal..................ccccoooovininninnns 73
4.2.1. A prova tarifada ou prova legal.......................cocooiii 75
4.2.2. A Intima conVicCA0 dO JUIZ...........c.coooiviiiiiiiiicce e 75
4.2.3. O livre convencimento motivado..................cccoooiininiiee e 77

4.3. Os standards probatorios em eSPECIe................cocoorviiririiiinieie e 78
4.3.1 Acima de qualquer duvida razoavel e Preponderancia da evidéncia................ 79

4.3.2 Minima atividade probatoria...................cooooooviiiiiie e 80

4.3.3 Alto grau de verossimilhan¢a sem duvidas concretas....................c.ccocooovveiennn. 83

4.3.4 Doutrina do absurdo ou da arbitrariedade........................ccocooooiinn 84

4.3.5 Congruéncia narrativa e Probabilidade indutiva..........................cccooovivinnnn. 85
4.3.6. Controle de MOtiVAGAO..................cocooooiviiiiiieceeceeee e 86
4.3.7. Probabilidade matematica (quantitativa)...................c.cccooooooieeinieieeen, 87

4.4. Os standards probatoérios para decretacao de prisao
PUEVEIMEIVAL ...t bbbttt e 88
5. CONSIDERACOES FINAIS..........oooooooooooooooooooeooeoeeeeeeoeooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee oo 97
6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS...........coooooooiooiooneonceseeesceeseeeseees oo 100

11



INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo dos standards de prova no ambito
processual penal e, em especial, sua aplicagdo na prisdo. Para compreender melhor o tema
analisaremos todas as etapas probatdrias, a fun¢do da prova no processo penal e o papel

desempenado pelos fatos na convicgao judicial.

No primeiro capitulo, abordaremos as teorias referentes a natureza juridica do
processo, com foco particular nos trés principais teoricos sobre o tema. A conjuntura politico-
criminal que dominou o cenario em 1941, ano do nosso Cddigo de Processo Penal, também

sera brevemente analisada, mormente as ideias autoritarias que cercavam os juristas a época.

No segundo capitulo, analisaremos a fundo a temadtica probatdria, estabelecendo as
necessarias e pertinentes distingdes entre os conceitos e classificagdes das provas. Esta parte
do estudo adquire especial relevancia, pois serd fundamental para prosseguir com o trabalho e

entendermos os standards probatorios.

Mais a frente, no quarto capitulo, veremos todas as questdes problematicas que
cercam os fatos no processo penal, como se deu a errdnea distingdo entre questdes de fato e

questdes de direito e o processo inferencial conclusivo da prova.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo, estudaremos os standards probatdrios no
processo penal, estabelecendo seu conceito e suas espécies com arrimo no direito comparado.
Entenderemos o processo de valoragdo da prova, que sofreu profundas mudangas ao longo da

historia, conforme a transicdo dos modelos processuais.

Ainda no ultimo capitulo, estudaremos a prisdo preventiva, sua fun¢do no processo e
a possibilidade de sua limitacdo. Para tanto, fazer a conexdo da prisdo com os standards
probatorios, passando pelos standards de admissibilidade da prova, até achegar aos standards

valorativos.

O estudo representa uma singela contribui¢do a tematica probatoria no Brasil, muito pouco

explorada e carente de muitos conceitos hd anos consolidados na doutrina e 12



jurisprudéncia estrangeira. Espero que colabore para o desenvolvimento de uma produgao e

avaliagdo mais racional da prova no ambito do processo penal brasileiro.
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1. TEORIAS ACERCA DO PROCESSO PENAL:

Em que pese as teorias acerca da natureza juridica do processo penal ndo serem
objeto principal de estudo no presente trabalho, necessario se torna uma breve introdugdo a

respeito de seu conceito e evolucdo historica para melhor compreensdo da importancia do

o ~ L . . . . 1
contraditdrio e produgdo probatoria, em respeito ao proprio conceito normativo de prova.

Neste relevante tema do processo penal, abordaremos os vinculos historicamente
estabelecidos entre as partes (acusacao e acusado) e o juiz, bem como seus direitos e eventuais

deveres.

Inicialmente, at¢é meados do século XIX, as teorias do direito privado eram
amplamente aplicadas, sem distingdo entre natureza material e processual. O processo era

definido como um negocio juridico — contrato — firmado entre as partes, que submetiam a

A L, . . .. 2
decisdo da controvérsia a um terceiro (juiz).” Para o Estado, o resultado da demanda

processual era absolutamente indiferente, pois o processo era entendido como “coisa das

, e g . .3
partes” — estrutura acusatéria individualista.

Com a gradual formacao dos Estados Nacionais Modernos, suprimindo o carater privado
da pena e sua relagdo com o (suposto) direito de punir do particular — vinganga privada

—, a pena passou ao estdgio de pena publica, necessitando de uma regulamentagdo efetiva

como propria estrutura limitadora da aplicagdo do ius punidiend estatal.*

1 Conceito abordado no topico 2.1.6.

2 JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito Processual Penal. Estudos e
Pareceres. 14* ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 104.
3Idem, pp. 166-167.

4LOPES JR, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. 03* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 190.



Nesse contexto, sinteticamente destacaremos as principais teorias (Biilow,
Goldschmidt e Fazzalari), ndo existindo razdo, para fins do presente trabalho, de estender o

estudo o estudo sobre o tema.

1.1. Processo como Relacao Juridica: Oskar von Biilow

Em sua obra La teoria de las excepciones dilatorias y los presupuestos procesales,

. .. C e .. . .. 5
Biilow, em 1868, fez a primeira distingdo entre direito material e direito processual”, dando o
primeiro passo para a criagdo de um direito processual democratico, construido

posteriormente por outros teoricos.

Biilow definiu o processo como uma relagdo juridica publica entre as partes (acusagdo e

.. . . . . ~ . 6
acusado) e o juiz, gerando uma reciprocidade de direitos e obrigagdes processuais. Passou-se a

entender o réu como parte integrante da relacdo juridica, constituindo verdadeira inovagao

.. \ ~ . p ~ . 7
positiva comparada as relagcdes processuais até entdo aplicadas.

Nas palavras de Lopes Jr.:

“No processo penal, representou um avango no tratamento do imputado, que
deixa de ser visto como um mero objeto do processo, para ser tratado como
um verdadeiro sujeito, com direitos subjetivos proprios e, principalmente,
que pode exigir que o juiz efetivamente preste a tutela jurisdicional solicitada

(como garantidor da eficicia do sistema de garantias previsto na

Consti‘[ui(;éo).”8

5JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de, op. cit., p. 107.

SLOPES JR, Aury, op. cit., p. 191.
71dem.

8Idem.
15



A atribuigdo de direitos e obrigacdes reciprocos caracteriza a relagdo juridica,

enquanto sua publicidade ¢ justificada pelo fato desses operarem entre o Estado e o cidadao,

. . . 9
através dos seguintes elementos: pessoas, matéria, atos e momento em que se desenvolvem.
Da propria distingdo entre o direito material e o processual, estabelecida por Biilow, surgiram

os pressupostos de validade e existéncia do processo.

Posteriormente, Adolf Wach, ampliando a teoria da relagdo juridica de Biilow, aduziu,
corretamente, que esta relag@o juridica se opera de forma triangular — actum trium personarum

.. - . .. . ~ ; 10
— entre o juiz e as partes (acusacao e defesa), mediante direitos e obrigagdes reciprocas.

Aury Lopes Jr. leciona que este triangulo processual ¢ fundamental para relagao
democratica processual, sobretudo, através de igualdade de armas entre acusagao e acusado —

“possuidor de um conjunto de direitos subjetivos dotados de eficacia em rela¢do ao juiz e a

~ ol _— . . .
acusagdo’ —, pois “somente assim estaremos admitindo que o acusado ndo é um mero

objeto do processo, tampouco que o processo é um simples instrumento para a aplicagdo do

jus puniendi estatal » 12

Neste ponto, importante destacar que a contribui¢do de Wach para relagao processual
possui consequéncias no conceito de processo penal democratico buscado até os dias atuais,
em especial, no que tange a sua aplicabilidade no sistema acusatorio, que pressupde um
distanciamento entre o juiz e as partes, sob a égide da imparcialidade, mediante prévias e

rigidas defini¢des do papel de cada um dentro do processo penal.

91dem.

10 WACH, Adolf. Manual de Derecho Procesal Civil, vol. 1, apud: LOPES JR, Aury. Fundamentos do
processo penal: introdugdo critica. 03* ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 194.
11 LOPES JR, Aury, op. cit., p. 194.

12  Idem.
16



Sobre o sistema acusatorio de justiga penal, veremos mais a fundo no decorrer do
presente trabalho. Por hora, entretanto, com fins instrutdrios, imperioso ressaltar as precisas

palavras de Khaled Jr.:

“O que caracteriza um sistema acusatorio ¢ a existéncia de partes e o
arbitramento do juiz, que ndo deveria ir atras de provas, o que incumbe as
referidas partes. A busca pelo verdadeiro ndo pode suplantar as garantias do réu,
pois essa é a caracteristica do processo penal e dos limites que devem ser
impostos a busca que ele procede. Em um Estado Democratico de Direito, uma
exigéncia como a verdade nao pode ser absoluta: deve encontrar limites, como a

. < S 13
recusa de prova ilegal e a presunc¢do de inocéncia, por exemplo.”

1.2. Processo como Situacao Juridica: James Goldschmidt

Sem duvidas o maior critico de Biilow foi Goldschmidt, que, em 1925, em sua obra
Prozess als Rechtslage, negou a relagdo juridica anteriormente estabelecida e definiu a

natureza juridica do processo como um conjunto de situagdes processuais pelas quais as partes

o (g 14
percorrem em dire¢do a uma sentenga favoravel.

A propria definicdo de Goldschmidt contraria a nogdo de estabilidade — inércia — e
seguranga juridica aduzida por Biilow. Isso porque, para ele, o processo como situagdao

juridica entre as partes ¢ caracterizado pelo aproveitamento de certas oportunidades que

. 15
surgem ao longo do procedimento.

13 KHALED JR., Salah Hassan. O Sistema Processual Penal brasileiro.: Acusatorio, misto ou inquisitorio? Civitas:

Porto Alegre, v. 10, n. 2, maio-ago. 2010, pp. 293-308. Ainda, sobre o conceito de sistema acusatorio, adverte

Badaro: “O processo acusatério ¢ essencialmente um processo de partes, no qual acusacdo e defesa se
contrapdem em igualdade de posi¢des, e que apresenta um juiz sobreposto a ambas. H4 uma nitida separagdo de
fungdes, atribuidas a pessoas distintas, fazendo com que o processo se caracterize como um verdadeiro actum
trium personarum, sendo informado pelo contraditorio”. BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 80.

14 LOPES JR., Aury, op. cit., p. 196.
15 Idem.
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Assim, o aproveitamento dessas chances permite a parte a liberacdo de cargas na

, . 16 . .
busca pela sentenga favoravel (expectativa processual).” Exemplificando, as chances seriam
os atos endoprocessuais praticados, como o relato favoravel de uma testemunha e a juntada de

laudo técnico ou documento que demonstre seu direito.

Aqui, desde logo, importante fazer uma distingdo sobre como essa carga operara diante
do sistema processual penal democratico. Como se sabe, o 6nus da prova € inteiramente atribuido
ao acusador e somente este — € ndo o juiz, como visto no modelo processual penal inquisitorio —
esta incumbido de liberar a carga probatdria, em respeito ao principio da presuncdo de inocéncia

(art. 5° inciso LVII, CF e art. 8°, item 2, caput, Convencdo Americana de Direitos

Humanos/Pacto San José da Costa Rica)17 e da ndo autoincriminagdo (art. art. 5°, inciso LXIII,

CF; art. 8° item 2, alinea “g”, Convencdo Americana de Direitos Humanos/Pacto San José da

Costa Rica; e art. 186, caput e paragrafo unico, CPP)18 — nemo tenetur se detegere.

Desse modo, no que tange ao processo penal democratico, a luz da epistemologia da

incerteza, ¢ corretor afirmar que coexistem as nogdes de carga para o acusador e risco para a

16 Idem, p. 197.

17  “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga ¢ a

propriedade, nos termos seguintes: (...) LVIL: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
senten¢a penal condenatoria;”

“Art. 8° Garantias judiciais: (...) 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:”

18  Art. 5° op. cit.: (...) “LXIII: o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,

sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;”

“Art. 186: Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas. (Redag@o dada pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)

Paragrafo tnico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.

(Incluido pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003)”
18



19 ~ ~ -
defesa’”, de modo que, a ndo producdo, pelo acusado, de elementos de convicgcdo que
comprovem sua inocéncia gerard um considerdvel risco de prolagdo de uma sentenca
condenatoria, mas ndo pela auséncia liberacdo de carga, vez que esta atividade compete

somente ao acusador.

Para melhor compreensao do tema, elucidativas sdo as palavras de Lopes Jr.:

“Carga ¢ um conceito vinculado a nog¢do de unilateralidade, logo, nao
passivel de distribuicdo, mas sim de atribuicdo. No processo penal, a
atribuicao da carga probatoria estd nas maos do acusador, ndo havendo carga
para a defesa e tampouco possibilidade de o juiz auxiliar o MP a liberar-se
dela (recusa ao ativismo judicial). A defesa assume riscos pela perda de uma
chance probatéria. Assim, quando facultado ao réu fazer prova de
determinado fato por ele alegado e ndo ha o aproveitamento dessa chance,

assume a defesa o risco inerente a perda de uma chance, logo, assungdo do

. . 20
risco de uma sentenga desfavoravel.”

Sem embargo, pode-se dizer que a visdo do processo como relagdo juridica
preconizada por Biilow revelou sua a priori inaplicabilidade, eis que pautada em critérios
ainda pouco consolidados na nossa democracia, como o pleno exercicio de direitos subjetivos
pelo acusado e sua relagdo obrigatoria com o juiz, que tenha o dever de respeitar o direito

constitucionalmente positivado e a legitima expectativa.

Ademais, Biilow ignorou a responsabilidade probatdria na medida em que considerou

.o . 21 . .
que os direitos e deveres “claramente estabelecidos”” assegurariam uma sentenga justa,

independente da atividade endoprocessual das partes litigantes.

19 LOPES JR., Aury, op. cit., p. 199.
20 Idem.
21 Idem, pp. 206-207.

19



Como bem colocou Aury Lopes Jr.:

“O erro foi o de crer que no processo penal houvesse uma efetiva relagdo

P, A 22
juridica, com um auténtico processo de partes.”

Silva Jardim adverte que, para teoria do processo como situacao juridica, os direitos
anteriormente estabelecidos [por Bulow] constituem medidas para a decisdo judicial, sob o
aspecto dinamico-processual, sem importar em estabelecimento de relagdes juridicas.
Representam, portanto, promessas ou ameacas as partes (favoravel ou desfavoravel) da
conduta do juiz, “o qual decide por dever funcional, sem que nisto resida qualquer direito do

r b 23
autor ou do réu”.

Noutro giro, além de negar a existéncia de direitos e obrigagdes processuais,
Goldschmidt refuta os pressupostos processuais anteriormente estabelecidos, classificando-os

como pressupostos de uma sentenga de fundo.

Para explicar a natureza dinamica do processo, Goldschmidt compara a situagdo

juridica a um estado de guerra, que abandona a no¢ao de seguranc¢a na relagdo juridica para

: . . 24 oA o ..
adentrar na epistemologia da incerteza™". O autor nega a existéncia de direitos intangiveis,

pois, em uma situacao juridica, tais direitos se convertem em verdadeiras expectativas:

“(...) quando a guerra estoura, tudo se encontra na ponta da espada; os direitos
mais intangiveis se convertem em expectativas possibilidades e obrigagoes, e

todo direito pode se aniquilar como consequéncia de ndo ter aproveitado uma

22 Idem, p. 195.

23JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Direito Processual Penal. Estudos e
Pareceres. 14 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 105.
24 LOPES JR., Aury, op. cit., p. 197.

20



ocasido ou descuidado de uma obrigacao; como, pelo contrario, a guerra pode

. o ~ 25
proporcionar ao vencedor o desfrute de um direito que ndo lhe corresponde.”

A situagdo processual no tocante a epistemologia da incerteza pode ser definida

26 , -
como uma nuvem obscura”, que dependerd de uma série de fatores ao longo do processo —
aproveitamento das chances e liberagdo das cargas. Esta condi¢do, segundo Goldschmidt,
evidencia o risco da natureza processual, que podera gerar uma sentenga justa ou injusta, bem

como seu carater dinAmico na busca da decisdo favoravel.

A certeza do direito material, analisado no campo abstrato, ¢ transformada em

incerteza a partir do momento em que ¢ postulada na atividade processual como objeto do

27 28 . . ~ . .
processo. Como observa Silva Jardim, opera-se uma mutacao estrutural do direito, “pois

aquilo que, numa visdo estatica, era um direito subjetivo, agora se degrada em meras

- : A 29
possibilidades, perspectivas e onus”.

25 GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo Civil, p. 49, apud: LOPES JR, Aury.
Fundamentos do processo penal: introdugao critica. 03 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 197.
26 LOPES JR., Aury, op. cit., p. 201.

27 Pode-se dizer que ha um enfrentamento da ordem judicial com a ordem legal, oportunidade em que os
direitos positivados na norma legal serdo submetidos a analise do Poder Judicidrio para verificacdo de sua
aplicabilidade.

28  Apos tecer duras criticas a Goldschmidt, Calamandrei aliou-se a ele reconhecendo pertinéncia de suas alegagdes,

em especial, a epistemologia da incerteza, e definiu o processo como um jogo. Para ele “o éxito depende, por
conseguinte, da interferéncia destas psicologias individuais e da for¢a de convic¢do com que as razdes feitas pelo
demandante consigam fazer suscitar ressonancias e simpatias na consciéncia do julgador”. CALAMANDRE]I,
Piero. Direito Processual Civil, Campinas, Bookseller, 1999. v. 3, p. 223, apud: LOPES JR, Aury. Fundamentos
do processo penal: introducdo critica. 03* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 203; Na mesma linha, Silva Jardim
pontua o posicionamento de Enrico Liebman, na obra Corso di diritto processuale civile, 1952, pp. 65-67, em
que aduz que a conclusdo de Goldschmidt sobre situacdo juridica, para o citado autor, se aplicaria somente ao
objeto do processo, € ndo ao processo como um todo. Desta forma, as perspectivas e expectativas da sentenca
favoravel gerariam uma nog¢do dindmica de incerteza em relagdo ao objeto litigante. JARDIM, Afranio Silva;
AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de, op. cit. p. 106.
29 JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de, op. cit. p. 106.
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, . . . 30 .
A fUnica seguranga que € possivel alcangar no processo, em tese™, é a estrita

observancia as regras do jogo — o devido processo legal31 — como forma de garantia e
limitacdo aos abusos do poder punitivo estatal.

Em especial, no que concerne ao processo penal, o respeito ao referido principio ganha
particular importancia, pois a busca pela sentenga condenatoria, exclusivamente capaz de superar
a presungdo de inocéncia (apos o transito em julgado) através da devida comprovacdao de um
enunciado fatico — a pratica de um crime —, deve ser norteada pela severa obediéncia aos
procedimentos formais — regras previamente estabelecidas que constituem garantia fundamental —,
eis que se discute a possibilidade de supressdao da liberdade de locomogao de um cidaddo, além

das inimeras repercussdes sociais que recaem sobre o condenado.

Por essas razdes, cirurgicamente adverte Geraldo Prado:

“Q processo penal, pois, ndo deve traduzir mera cerimonia protocolar, um

simples ritual que antecede a imposi¢ao do castigo previamente definido pelas

30 E cedigo que indmeras garantias constitucionais sdo violadas todos os dias. O Estado, amparado pelo clamor
popular fixo em bases historico-autoritarias e fruto de uma midia sensacionalista, materializa o processo penal do
espetdculo, permitindo a supressdo de garantias individuais em prol da condenagdo do inimigo publico. Como bem
ressaltou Rubens Casara, atribuem suposto carater de excepcionalidade a violag@o dos direitos fundamentais, sob

o pretexto de que “o respeito a legalidade estrita revela-se enfadonho e contraproducente”. Nesta toada, “a
dimensdo de garantia, inerente ao processo penal no Estado Democratico de Direito (marcado por limites ao
exercicio do poder), desaparece para ceder lugar a dimensdo de entretenimento”. CASARA, Rubens. Processo
Penal do Espetaculo. Disponivel em: http://justificando.cartacapital.com.br/2015/02/14/processo-penal-
espetaculo/. Acesso em 28.10.2017; Ainda, sobre o conceito de inimigo no direito penal, leciona Zaffaroni: “Ao
revisarmos o exercicio real do poder punitivo, verificamos que este sempre reconheceu um hostis, em relagdo ao
qual operou de modo diferenciado, com tratamento discriminatério, neutralizante ¢ eliminatério, a partir da
negacdo da sua condic¢ao de pessoa, ou seja, considerando-o basicamente em funcdo de sua condi¢@o de coisa ou

ente perigoso. ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Buenos Aires: Renavan, 2006, p. 115.

31  Art. 5° inciso LIV, Constituigdo Federal: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”.
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forcas politicas, incluindo-se nesta categoria os integrantes do Poder

P 1)
Judiciario.”

1.3. Processo como Procedimento em Contraditorio: Elio Fazzalari

Fazzalari ndo so6 deu continuidade aos estudos de Goldschmidt, criticando a teoria da
relagdo juridica (Biilow), como também foi além. Importando a caracteristica dindmica do
processo, levando em conta a existéncia de aproveitamento de chances, liberacao de cargas
processuais € expectativa de uma sentenca favordvel, conceituou o processo como um
procedimento em contraditério, através do qual asseguraria o respeito as garantias

constitucionais, bem como a prolacao de decisao final mais justa.

A optica de processo anteriormente aplicada — teoria da relacdo juridica — concebia o
procedimento como uma sucessdo burocratica de atos, em uma perspectiva meramente

formal. Neste contexto, eclodiu a teoria das nulidades diante das intimeras relativizagdes

) ) ) ) 33
procedimentais em nome da instrumentalidade das formas.

Em face deste quadro, tornou-se necessario a criagdo de uma nova concepcao de
processo, trazendo como principal fundamento o exercicio das garantias individuais, em

especial, o contraditorio.

Sobre este ponto, advoga Lopes Jr.:

“O processo, visto como procedimento em contraditorio, supera essa visdo
formalista-burocratica do procedimento, até entdo reinante. Resgata a

importancia do estrito respeito as regras do jogo, especialmente do

32 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeira de custodia das
provas obtidas por métodos ocultos. Monografias Juridicas. 1* ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. pg. 17.
33 LOPES JR., Aury, op. cit., p.222.
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contraditorio, elegido a principio supremo. O procedimento se legitima

através do contraditério e deixa de ser uma mera concatena¢do de atos,

. 5 5934
formalmente estruturados, para tomar uma nova dimensao.”

Fazzalari, em sua teoria, também retirou do juiz a iniciativa probatdria e seu
protagonismo no processo, reforcando a posi¢do das partes — caracteristicas do sistema

acusatorio — Ao juiz, reservou um papel de garantidor da eficacia do contraditério e ndo de

contraditor — papel outrora outorgado ao juiz inquisidor.35

A definicdo de processo do autor italiano ¢ respaldada em uma concepcao
democratica da jurisdicdo, condizente com a que foi adotada pelo legislador constitucional
brasileiro (art. 5°, inciso LV, CF)36, mesmo diante de inimeras iniciativas probatorias do

magistrado existentes no Codigo de Processo Penal.

Desta forma, o juiz, representante do Estado na solu¢do de uma controvérsia, que
deverd presidir todos os atos processuais € analisar o aproveitamento das chances e liberagao
das cargas, diante da propria epistemologia da incerteza inerente ao processo, sO podera
exercer um correto juizo de valoragdao probatoria se essas provas tiverem sido submetidas ao
efetivo contraditorio, com igual participacdo das partes no processo, a fim de evitar ao

maximo julgamentos autoritarios e injustos.

O citado autor divide o contraditério processual em dois momentos: o primeiro € o

direito a informa¢do — informazione—, principalmente relacionado ao réu, para que possa

amplamente exercer sua defesa. a0 segundo ¢ a igualitaria condicao de participagao das

34  Idem.
35 Idem, pp. 224-226.

3OAt. 5°, CF, op. cit.: (...) LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral

sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

37 Lopes Jr. pontua, inclusive, que existe contraditorio na fase investigativa (inquérito policial), restrito a

informazione. Op. cit., p. 226.
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partes no processo — reazione —, mediante igualdade de armas e de oportunidades.38 Esta
primeira concepg¢do, veda, por exemplo, o acesso privilegiado de uma das partes a documento
que influenciard na decisdo do magistrado, sem que tenha sido submetido a anterior analise da
outra parte. A segunda pode ser entendia como o respeito a oportunidade de contradizer as

alegacdes da outra parte.

Ao analisarmos o atual Codigo de Processo Penal Brasileiro, datado de 1941, € possivel

perceber que esta no¢do de processo como procedimento em contraditorio estd representada por

. ~ . . 39 . g . .
alguns artigos, em ambas as concepgdes. Vejamos: o artigo 366~ materializa o primeiro momento

— direito a informagdo —, vez que determina que caso o réu citado por edital ndo compareca, nem

. . : . 40
constitua advogado, o processo ficara suspenso. De igual modo, o artigo 479 zela pelo
contraditorio no seu viés informativo, proibindo referéncias a elementos de prova que ndo tenham

sido juntados com antecedéncia minima de 03 (trés) dias da audiéncia. Por outro lado, o artigo
396-A"! disciplina sobre a resposta a acusacdo, a primeira oportunidade endoprocessual do

acusado se manifestar e alegar fudo inerente a sua defesa, o que caracteriza a nocdo de

contraditorio conforme igualdade de participagdo das partes no processo.

No que tange ao segundo momento de exercicio do contraditorio definido por
Fazzalari, relevante destacar a critica do presente trabalho quanto a forma que os tribunais t€ém
conduzido o procedimento comum ordinario, o que reflete, salvo melhor juizo, verdadeira

supressao do contraditorio judicial.

38  Idem, pp. 223-226.

39 Art. 366: “Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o
processo ¢ o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producdo antecipada das provas
consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312 (Redacao

dada pela Lei n° 9.271, de 17.4.1996).”

40  Art. 479. “Durante o julgamento ndo sera permitida a leitura de documento ou a exibi¢do de objeto que ndo tiver
sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de 3 (trés) dias uteis, dando-se ciéncia a outra parte (Redagao

dada pela Lei n° 11.689, de 2008).”
41 Art. 396-A. “Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua defesa,

oferecer documentos e justificagdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e

requerendo sua intimag¢do, quando necessario (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).”
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E pratica comumente empregada a concessdo de vista ao 6rgdo acusador titular da agdo

penal — Ministério Publico —, apds a apresentacdo da defesa preliminar (resposta a acusa(;ﬁo)42.
Todavia, consoante leitura dos artigos 395 a 405 do Codigo de Processo Penal, que disciplinam

sobre o procedimento ordinario, ¢ notavel que tal ato ndo encontra previsibilidade legal.

Ao revés, apds o oferecimento da peca defensiva, o juiz devera absolver
. 43 ., )
sumariamente (art. 397 ), caso presente uma das hipdteses, ou confirmar o recebimento da

exordial e designar data para realiza¢dao da audiéncia (art. 39944). Os dispositivos, reformados

pela Lei 11.719/2008, ndo deixam margem para outra interpretagdo sendo a positivada.

E praxe que o juiz, ao expor as razdes pela qual ndo reconhece a incidéncia de
eventual hipotese de absolvicdo sumaria ou de retratacdo do recebimento, faga com supedaneo

nas alegacgoes do Parquet, inclusive com referéncias.

42  Sobre precedentes neste sentido, cf.: STF: HC 105.739/RJ: “Apresentada defesa prévia em que sdo articuladas,

até mesmo, preliminares, é cabivel a audi¢ao do Estado-acusador, para haver defini¢do quanto a sequéncia, ou ndo,

da agdo penal.” (Publicado em 28.02.2012); STJ: RHC n° 472.91/RS: “Conquanto ndo encontre previsdo legal, a

manifestagdo do Ministério Plblico acerca do conteudo da resposta a acusagdo nao implica na nulidade do

processo, caracterizando mera irregularidade.” (Publicagdo: 19.08.2014); RHC n°® 509.54/SP: “O posicionamento

desta Corte Superior é no sentido de que a "manifestagdo do Ministério Publico logo apés a apresentagdo da

resposta a acusagdo e antes do juiz decidir sobre as teses da defesa ndo ¢ causa de nulidade do processo”

(Publicagdo: 17.03.2015).

43 Art. 397: “Apods o cumprimento do disposto no art. 396-A, e paragrafos, deste Codigo, o juiz devera

absolver sumariamente o acusado quando verificar: I - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do

fato; II - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; III - que

o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou IV - extinta a punibilidade do agente (Redagdo dada pela

Lein®

11.719, de 2008).”

44  Art. 399: “Recebida a dentincia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a
intimagao

do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente (Redagdo dada

pela Lei n® 11.719, de 2008).”
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Esta inovagdo procedimental — remessa dos autos ao Ministério Publico apds a
juntada da defesa preliminar —, na posicdo adotada no presente trabalho, fere de morte o
principio do contraditdrio, pois estd a conceder oportunidade ao 6rgao acusador de refutar as

alegacoes trazidas pela defesa, sem posterior concessdo de igual oportunidade para a parte

. . e oA .. 45
defensiva. Inclusive, destaca-se a existéncia de precedentes neste sentido.

Na formagao do processo a acusagdo pronuncia-se na pecga acusatoria e a defesa na
resposta a acusagdo. O procedimento positivado ¢ claro. Conceder uma nova oportunidade a
acusacao, sem previsao legal, forcosamente implica em desequilibrar o contraditorio inerente

a relacdo processual democratica.

No processo penal ¢ preciso distinguir a atuagdo do Ministério Publico como acusador,

titular da agdo penal pl’lblica46, € como custos Zegis47, fiscal da lei e da correta aplicagdo das
normas juridicas. Assim, na a¢ao penal de iniciativa privada, a concessdo de vista ao Parquet apOs
a juntada da defesa preliminar relaciona-se a fungdo de custos legis, devendo este manifestar-se
sobre o mérito da a¢do — de forma que ndo vinculara a decisdo do magistrado —, bem como velar

por sua indivisibilidade, conforme preceito contido no artigo 48 do Cddigo de

45  Sobre precedentes neste sentido, cf.: STJ: HC 172.345/SP: “A manifestacdo do Ministério Publico sobre a defesa
preliminar — ndo prevista na legislagdo — ¢ causa de nulidade processual (...). (...) inversdo processual, com
afronta ao devido processo legal. E ndo importa se os fundamentos apontados pelo Ministério Publico influiram,
ou ndo, na decisdo do MM. Juiz de ratificar o recebimento da dentncia. Basta a inversdo, com inoportuna
manifestagdo do ‘parquet’, para caracterizar a nulidade arguida.” (Publicagdo: 19.08.2010); HC 128.591/DF: “A
ndo-observancia ao devido processo legal, na forma como previsto em lei, constitui ofensa a preceito que veicula
norma de direito fundamental, e, portanto, a nulidade que dai decorre jamais pode ser tida como meramente
relativa.”; TRF4: HC n° 5002458-67.2011.404.0000/PR: “Inexistindo previsdo legal de manifestagdo do
Ministério Publico apos a defesa preliminar, é de rigor a anulagdo da acdo penal, para que, em observancia aos
principios constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, seja assegurado ao réu o direito de falar
por ultimo antes de eventual absolvigdo sumaria prevista no artigo 397 do CPP” (Publicado em 13.04.2011).

46 Alrt 257, Cddigo de Processo Penal: “Ao Ministério Piblico cabe: I — promover, privativamente, a agdo
pena

publica, na forma estabelecida neste Cédigo; (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008)” combinado com art. 129,
Constituicdo Federal: “S&o fungdes institucionais do Ministério Publico: I — promover, privativamente, a a¢do
penal publica, na forma da lei.”
47  Art. 257, CPP, op. cit.: (...) II: “fiscalizar a execugdo da lei (Incluido pela Lei n° 11.719, de 2008).”
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48 . ~ ~ e e . ’1.1°
Processo Penal. ™ Igual expediente ndo pode ser adotado em uma agao de iniciativa publica,
caso contrario esta a conceder a uma das partes nova oportunidade de manifestacao,

desrespeitando o procedimento em contraditério.

Sobre procedimento em contraditorio, Silva Jardim ensina que ¢ a verdadeira
bilateralidade dos atos processuais, sob o viés dialético, de forma a contrastar a afirmagdes e

49
as provas carreadas aos autos  :

“O principio do contraditério, com assento constitucional, atende a estrutura
dialética do processo penal acusatorio e decorre da concepgdo liberal de que

as partes sdo sujeitos da relagdo processual, titulares de direitos, deveres,

o A 50
poderes, sujeicdes e 6nus.”

Da mesma forma, leciona Geraldo Prado:

“O carater dialético do processo vive disso, salientava Otto Kirchheimer: de
ser um dispositivo estruturado para permitir que as partes possam
criticamente colaborar para a formagdo da convicgdo judicial. De outra

. . Lo 51
mane€ira, O processo seria desnecessario.”

Destarte, mesmo diante de uma agdo de iniciativa publica, ndo poderd o 6rgao
ministerial exercer suas fun¢des indiscriminadamente, como verdadeiro persecutor que busca
a todo custo a condenacdo do acusado. Entendo que sua atua¢do deve ser pautada na
responsabilidade da instituicdo inerente ao Estado de Direito, ou seja, a defesa da ordem

juridica e da correta aplicacdo da lei, zelando pelo respeito as garantias constitucionais.

48  Art. 48: “A queixa contra qualquer dos autores do crime obrigara ao processo de todos, € 0 Ministério
Publico velara pela sua indivisibilidade.”

49  JARDIM, Afranio Silva; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de, op. cit. p. 117.

50 Idem.

51 PRADO, Geraldo, op. cit., p. 19.
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Caso membros do Ministério Publico, mesmo diante de um arcabougo probatorio
carreado aos autos que demonstre a inocéncia do acusado, adotassem uma postura punitivista
descontrolada, buscando a condenagdo a qualquer custo e travando uma verdadeira batalha
juridica contra a defesa, essa postura jamais representaria um atuar democratico da instituigao.
Afinal, pela propria intitulagdo do cargo, tomando como parametro o Promotor de Justica, sua

fung¢do precipua ¢ a promogao da justica e ndo da cega aplicacao autoritaria do direito.

Com amparo, transcreve-se as precisas licdes de Lénio Streck a respeito do tema:

“Com isso tudo que quero dizer que o fato de o Ministério Publico ser o
titular da acdo penal (e, portanto, de exercer uma parcela da soberania do
Estado) ndo tem o conddo de lhe desvestir da roupagem que o existencializa,
que ¢ a de defesa da integridade (no sentido dworkiniano da palavra) da
ordem juridica (defensor da correta/adequada aplicagdo do Direito). Assim,
sustento que, qualquer que seja a natureza da demanda (desde um vulgar
processo de usucapido até um processo de juri), o papel a ser desempenhado
pelo Ministério Publico € o da defesa da integridade do Direito (Dworkin).

Essa ¢ a contribuicdo que se espera de uma institui¢do encarregada, no

limite, da guarda da Constituic;éo.”52

Ademais, esta teratologia procedimental implica em evidente violagdo ao due process of

law53, representante da verdadeira base juridico-politica do estado de direito, “por meio da qual o

, . ,. 7 ~ ;. 9 54
exercicio legitimo do monopolio da forca tende a ndo se converter em arbitrio”.

52 STRECK, Lénio. O livre convencimento e sua incompatibilidade com o dever de accountability
Hermenéutica: O Sistema Acusatorio e a Prote¢do dos Direitos Fundamentais no Processo Penal. PRADO,
Geraldo; MALAN, Diogo (coord). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. X.

53 Art. 5° inciso LIV, CF, op. cit.

54 PRADO, Geraldo, op. cit, p. 15.
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Aos que defendem esta inovagdo procedimental, o fazem com arrimo no artigo 409

do Codigo de Processo Penalss, que permite que o juiz dé€ vista ao Ministério Publico apds a
juntada da defesa. Entretanto, o citado dispositivo, alterado pela Lei n® 11.689 de 2008, refere-
se ao Tribunal do Juri, bem como restringe a aplicacdo aos casos que forem arguidas

preliminares ou juntados documentos.

Parece clara a intencdo do legislador em trazer essa possiblidade somente ao
procedimento do Tribunal do Juri (¢ com as devidas ressalvas). Ao procedimento comum
ordinario percebe-se um siléncio proposital, pois, quisera o legislador que fosse adotado

expediente semelhante ao rito comum ordinario, teria assim disposto na reforma processual

penal de 2008.%°

Ad argumentandum tantum, qual seria o sentido o legislador restringir a manifestacdo do
Parquet, no rito do Tribunal do Juri, as duas hipoteses previstas no art. 409 do CPP e permitir a

manifestagdo ilimitada no rito comum ordinario sem previsibilidade legal?

Por todo o exposto neste capitulo e tendo em mente que as alegacdes do presente
trabalho terdo por base a teoria do processo em contraditorio preconizada por Fazzalari, sem
abandonar as nogdes de risco inerente a atividade processual e epistemologia da incerteza
defendidas por Goldschmidt, adentraremos na tematica principal do estudo: a prova dos fatos

na relagdo juridica processual penal.

>3 Art. 409: “Apresentada a defesa, o juiz ouvird o Ministério Publico ou o querelante sobre preliminares e
documentos, em 5 (cinco) dias.” (Redagdo dada pela Lei n° 11.689, de 2008)
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2. A PROVA DOS FATOS NO PROCESSO PENAL

O tema provas ¢ sem duvidas o mais importante dentre os diversos da categoria
processual penal. Sua relevancia transcende os aspectos processuais, podendo ser visualizada
em outras areas do conhecimento humano, como a filosofia e a ciéncia, e até nas diferentes

relagdes cotidianas, das mais banais as mais importantes.

Diariamente, de forma inconsciente, fazemos intimeras operagdes inferenciais,
analisando provas para chegar a formag¢do de uma tese ou a confirmacdo de um enunciado

fatico.

Exemplificando, ao nos depararmos com uma pessoa trajando roupas de academia e
com sudorese, podemos concluir que essa pessoa acabou de voltar de uma atividade esportiva.
O mesmo acontece quando avistamos um homem vestindo terno e gravata saindo do forum: ¢
possivel partir da premissa de que o referido ¢ advogado ou, ao menos, exerce fungao

vinculada a jurisdicao.

No tocante ao processo, a prova deve ser analisada cuidadosamente, em especial no
processo penal, de forma a permitir a correta verificagdo dos fatos como pressuposto para

prolacdo da decisdo judicial mais justa.
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Com efeito, a prova exercera fundamental funcao epistémica no processo, permitindo
~ e, . 57 . . . . ,
a reconstrucdo historica dos fatos e a busca pela verdade™' — ainda que a considere inatingivel

—, como fator de legitimagao da decisdo e critério de justig:a.58

Partindo da premissa de que o principio da presun¢ao inocéncia € o principio reitor
do direito processual penal como instrumento limitador do arbitrio estatal, a tematica prova

adquire gigantesca importancia, pois a imposicao e aplicacdo de uma pena devera passar pelo

. . )
dispositivo probatorio.

Diante disso, como pressuposto para materializacdo de processo penal democratico,
Prado ensina que Ferrajoli destaca a importancia do estabelecimento de um controle empirico,
de forma que a tese acusatéria seja submetida a correta verificagdo e exposta a refutacdo

(contraditério judicial), através da producao de provas e contraprovas — nullum indicium sine

.60
probatione.

Deveras, reconhecendo-se a proibigdo de desautorizagdo do processo — nulla poena sine
indicio — e admitindo-se a inafastabilidade da estrutura acusatoria inerente ao modelo de processo
em um estado de direito, ¢ cedico que a delimitacdo do fato juridico pesquisado, desde a apuracao
da noticia de crime, possui peso significativo. Por essa razao, nao se pode destinar

a atividade probatoria mera fungdo protocolar, destinada a refor¢ar na opinido publica o

. . . . e 61
convencimento de que o sistema processual incrementa e respeita valores positivos.

57Sobre verdade processual, Badard ensina que esta ndo € o fim ultimo do processo penal, e sim apenas um
pressuposto (condi¢do) necessario(a) para a justica da decisdo, aplicando a previsibilidade legal ao caco
concreto. Ademais, o autor adverte que a busca da verdade, com a consequente certeza judicial, se da por meio
de um processo de reconstrucdo histdrica que jamais permitira alcangar uma certeza absoluta dos fatos, haja vista
ser um conhecimento humano por natureza e defini¢io. BADARO, Gustavo. O valor probatério do inquérito
policial. In: LERNER, Daniel Josef, AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequiel; VASCONCELOS, Eneas Romero

(coord.). Policia e investigagdo no Brasil. Brasilia: Gazeta Juridica. pp. 255-258.

58 Idem.

59 PRADO, Geraldo, op. cit, p. 21.
60 Idem.

61 Idem, p. 37.
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Assim, nao se trata de pesquisar quaisquer fatos. Como delimita o brilhante professor
italiano Michele Taruffo, o processo constitui um contexto juridico que delimita a

investigacdo sobre os fatos objeto da lide, através de normas positivadas aplicaveis ao caso

, . A (o A 62
especifico, ainda que outros fatos possuam relevancia politica, economica ou cultural.

Em que pese sua importancia, a terminologia prova, no entanto, ¢ utilizada muitas
das vezes em seu aspecto amplo, irrestrito, sem evidenciar o verdadeiro significado do
vocabulo na assertiva. Esta confusdo semantica ndo escapou do legislador infraconstitucional,

que empregou a expressao prova em trés sentidos diferentes no Codigo de Processo Penal: no
artigo 155% foi utilizada como meio de prova; no artigo 156%* como resultado de prova; € no

artigo 157% como elementos de prova.

62 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Apoud PRADO, Geraldo, op. cit, p. 36.

63 Art. 155: O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,

ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

64  Art. 156: A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
(Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n° 11.690,
de 2008)

II — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realiza¢do de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

65Art. 157: Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 1° - Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 2° - Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos ¢ de praxe, proprios da
investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n® 11.690,
de 2008)

§ 3° - Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo

judicial, facultado as partes acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)
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Assim, para clarear o estudo sobre o tema, definiremos a seguir os diferentes

conceitos e classificacdes das provas.

2.1. Conceitos de Prova

2.1.1. A polissemia do vocabulo prova

Primeiramente, ¢ preciso reconhecer as diferentes acepgdes que a palavra prova possui.
Seus significados variados, quando interpretados de forma equivocada, podem resultar em

catastroficas concepgdes tanto na linguagem comum quanto no discurso cientifico ou juridico.

Gomes Filho relembra que o termo prova possui origem etimoldgica do latim probo,

que significa aprovacdo, confianga ou correcao, relacionando-se com o vasto campo de

~ . . ~ . .66
operagoes do intelecto na busca e comunica¢do do conhecimento verdadeiro.

O vocédbulo basicamente pode ser utilizado em trés sentidos: demonstragdo,

, ~ 67
experimenta¢do ou desafio.

No sentido demonstragdo, a prova sera utilizada para estabelecer a verdade sobre
determinados fatos. Significa apresentar elementos de informagdo idoneos, em determinado
contexto, para concluir se a afirmacio ¢ verdadeira ou falsa. E o que ocorre, geralmente, nos
campos do conhecimento que exigem rigorosa verificagdo, como a logica formal e

Y. 68
matematica.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (org.). Estudos em homenagem a
Professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 305.

67 Idem.

68 Idem.
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No que tange a experimentag¢do, a expressdo prova indicard uma atividade ou
procedimento que objetiva a confirmacdo de uma hipotese ou afirmagdo (uma tese). Para
tanto, serd realizado um feste que permitird concluir se a proposicao inicial ¢ verdadeira ou
ndo. Possui maior aplicabilidade nas no ambito das ciéncias experimentais. Gomes Filho
também destaca que, neste mesmo sentido, a palavra prova ¢ utilizada, por exemplo, em

.. L ) - . . .69
atividades profissionais costumeiras para avaliagao do servigo, como alfaiates e costureiras.

Por ultimo, a utilizagdo da palavra prova pode significar um desafio ou uma
competicdo, através de um obstaculo que deve ser superado para o reconhecimento de
determinadas qualidades ou aptidoes. E a utilizagdo mais comum no vocédbulo informal

cotidiano, remetendo, por exemplo, as provas em que os estudantes sdo submetidos para

- i ) , . ) o . 70
aferi¢do do nivel de conhecimento ou até mesmo as disputas esportivas individuais.

Do ponto de vista processual — sendo esse que nos interessa — a prova pode ser

verificada nas trés mencionadas acepg¢des. Sendo vejamos:

O primeiro sentido, demonstrativo, ¢ empregado para afirmar a existéncia de provas
que fundamentam a decisdo judicial, a partir de dados de conhecimento idoneos que permitem

concluir pela pertinéncia do enunciado fatico. Em outras palavras, diz-se que a acusagdo

restou provada (demonstrada) ao longo do processo.71

Gomes Filho, na obra citada, alude que:

“Ainda que ndo se trate, como nas ciéncias exatas, de demonstrar uma verdade
irrefutavel, é possivel chegar a um conhecimento processualmente verdadeiro a

respeito dos fatos discutidos no processo sempre que, por meio de

69 Idem.
70 Idem.
71 Idem.
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procedimento racionais, sejam obtidos elementos capazes de autorizar um

. A 72
determinado grau de certeza sobre a ocorréncia daqueles mesmos fatos.”

Na acepcdo experimentagdo ¢ preciso flexibilizar o olhar sobre sua incidéncia no
processo. Nao incidira, obviamente, da mesma forma que no ambito das ciéncias
experimentais, pois os fatos destinados a apurag@o na lide judicial ocorreram no passado, nao

podendo ser fielmente reproduzidos no presente.

Entretanto, a fase processual destinada a instru¢do probatéria traz caracteristicas

inerentes ao conceito de experimenta¢do, na medida em que recolhe e analisa elementos para

. 73
confirmar ou refutar as assertivas sobre os fatos.”” E o que ocorre, por exemplo, com o

depoimento de uma testemunha em audiéncia.

Ja no tocante ao desafio, a palavra prova ¢ utilizada no sentido de 6nus probatorio
debrucado sobre o Ministério Publico ou sobre o querelante, no caso de a¢ao penal privada. A

estes incumbe a prova das imputacdes como forma de superar a barreira imposta pelo

o ~ A T4
principio da presuncdo de inocéncia.

O citado autor argumenta que as ordalias ou juizos de Deus constituiam prova
exatamente neste sentido, pois, através de métodos (entendidos hoje como) irracionais,

representavam uma forma de fazer prova da culpabilidade do réu, obstaculizando sua

. A 275
mocencia.

72 Idem.
73  Idem.
74  Idem.
75 Idem.
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Ainda sobre a utilizagdo da palavra prova na acepgao de desafio, insta ressaltar que a

regra disposta no caput do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal76, que atribui ao alegante a
necessidade de comprovar seus apontamentos, merece ser relativizada, devendo ser

interpretada em consonancia com o 6nus probatorio atinente ao Ministério Publico.

Assim, compete sim ao defendente comprovar suas alegacdes defensivas, seja através
de provas reais, documentais ou pessoais — cujos conceitos serdo vistos adiante —, porém a

responsabilidade probatéria (6nus) € exclusiva da acusacdo, que devera se desincumbir de tal

fardo como condic¢do justa para prolacdo de sentenca condenatéria.”’ Em outras palavras,
diante do principio da presuncdo de inocéncia, ndo ¢ possivel atribuir ao acusado a
responsabilidade de provar sua inocéncia quando nao lhe forem imputados elementos
concretos que demonstrem sua culpabilidade, ou, ao menos, indicios da existéncia do crime

(materialidade) e de sua autoria.

Sobre esta impossibilidade, ndo ¢ outro o entendimento consagrado pelo artigo 8°,
item 2, alinea “b” da Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jos¢ da

Costa Rica) ao exigir a pormenorizacdo dos fatos imputados. Confira-se:

“Artigo 8° - Garantias judiciais:

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

minimas: (...)

76  Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
(Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690,
de 2008)

II — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realiza¢do de diligéncias para dirimir
davida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

77  Aqui, remeto o leitor ao conceito de epistemologia da incerteza, preconizada por Goldschmidt, tendo em
mente as consideracdes sobre liberacdo de carga e dnus probatdrio expostas no topico 1.2 do presente trabalho.
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b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada.”

Esclarecidas as trés acepcdes do vocabulo, cumpre diferenciar os significados do

termo prova (lato sensu) para sua correta utilizacdo no curso do processo.

2.1.2. O elemento de prova

O elemento de prova pode ser definido como um dado objetivo apto a confirmar ou

refutar uma tese. Sao indicadores objetivos, materializados no processo, que servirdo de base

. e . 78
para o convencimento judicial.

Nas palavras de Taruffo:

“Em consequéncia, os elementos de prova deveriam ser concebidos como o
meio que pode e deve ser usado para estabelecer a verdade dos fatos

relevantes, ou seja, para alcancar uma das metas fundamentais da

administragdo da justig:a.”79

. . . . 80
Evidence, como ¢ conhecido o elemento de prova nos sistemas da common law™",

constituem dados cognitivos e informagdes, dos quais pode derivar a verdade dos fatos em

litigio, desde que realizadas apropriadas inferéncias para o esclarecimento do objeto da lide.!

78  Idem, p. 307.

79 TARUFFO, Michele. 4 prova. Tradugdo de Jodo Gabriel Couto. 1* ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p.
20.

80 Para May, “evidence is something which tends to prove or disprove any fact or conclusion. In a trial it
means

the information which is put before the court in order to prove the facts in issue”’. MAY, Richard. Criminal
evidence. 2 ed. Londres: Sweet & Maxwell, 1990, p. 04. Apoud GOMES FILHO, Anténio Magalhdes.Op. cit.
81 TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 33.
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A fim de buscar a decisdo judicial mais proxima da justica, deve-se pugnar por uma
pluralidade de elementos de prova, que confirmem de forma inconteste ou, ao menos, acima

de qualquer duvida razodvel, a pratica do fato criminoso.

2.1.3. O resultado de prova

Denomina-se resultado de prova o produto do conjunto de operagdes inferenciais
realizadas através dos elementos de prova para chegar a uma conclusdo logica. Cuida-se de

uma andlise intelectual e, portanto, subjetiva feita por quem estd valorando a prova, em

. .. .- . L g . ~ 82
especial o juiz, permitindo-lhe afirmar se a premissa acusatoria ¢ verdadeira ou nao.

Frisa-se que, apesar de ser um procedimento subjetivo realizado pelo magistrado que
levara a crenca na existéncia ou nao de uma realidade passada — os fatos investigados —, a
atividade deve estar amparada em dados objetivos (elementos de prova) fixados no processo,

ndo podendo, em hipdtese alguma, ser fruto de meras intuicdes ou suspeitas, pautadas em

g . .. 83
critérios morais ou religiosos, por exemplo.

A 84 85
Com pertinéncia no common law, o resultado de prova, chamado de proof , €

empregado pelo legislador brasileiro em alguns artigos do nosso Coédigo de Processo Penal, como

0 que permite apelagdo contra decisdes do tribunal do juri quando a decisdo dos jurados for
. T 86 . . o . .
“manifestamente contraria a prova dos autos”  ou o artigo que autoriza a revisao criminal diante

. N 87 : :
da contrariedade “a evidéncia dos autos”.”” Para Gomes Filho, no entanto, mesmo diante

82 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Op. cit. p. 308.

83 Idem.

84 TARUFFO, Michele. Op. cit. p. 33.

85 Gomes Filho ressalta que o termo indica “the effect of evidence”. Op. cit. p. 308.

86  “Art. 593. Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias: (Redacdo dada pela Lei n® 263, de 23.2.1948)
(...) IIT - das decisdes do Tribunal do Juri, quando: (Redagdo dada pela Lei n® 263, de 23.2.1948)

d) for a decis@o dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos. (Redag@o dada pela Lei n® 263, de

23.2.1948)”

87 «Art. 621: A revisdo dos processos findos serd admitida:
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da clara intencdo do legislador na utilizacdo do vocabulo, a existéncia de somente um elemento de

prova ¢ suficiente para a impugnacdo da decisdo através dos referidos dispositivos.

2.1.4. As fontes de prova e os meios de prova

Entende-se por fontes de prova as pessoas ou coisas das quais pode-se conseguir

[elemento de] prova.88 Nesta classificagdo a palavra fonte ¢ utilizada em seu significado

literal, de local que emana algo.

As fontes de prova se subdividem em fontes pessoais (testemunhas, vitima, acusado,

. . . . : 89
peritos, assistente técnicos, etc.) e fontes reais (documentos em sentido amplo).

Os meios de prova, por outro lado, sdo considerados os instrumentos ou atividades
endoprocessuais, sob a égide do contraditorio, através dos quais os elementos de prova sao

introduzidos e fixados no processo. Nos dizeres de Gomes Filho, sdo os canais de informagdo

. . 90
S€ S€rve O Julz.

Como delineou Taruffo:

“(...) os meios de prova conectam-se aos fatos em litigio através de uma
relagdo instrumental: meio de prova é qualquer elemento que possa ser

utilizado para estabelecer a verdade dos fatos da causa.””!

I - quando a sentenca condenatoria for contraria ao texto expresso da lei penal ou & evidéncia dos autos;”
88 GOMES FILHO, Anténio Magalhées. Op. cit. p. 308.

89 Idem.

90 Idem.

91 TARUFFO, Michele. Op. cit. p. 15.
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Nesta perspectiva, a prova testemunhal, documental e pericial sdo entendidas como
meios de prova no curso do processo. Para melhor elucida¢do do conceito, a fim de espancar
qualquer duavida em relacdo os termos probatérios, considere a prova testemunhal: a
testemunha, como pessoa fisica, ¢ fonte de prova; seu relato reduzido a termo no processo €
elemento de prova; e a prova testemunhal, como instrumento de introducao e fixacdo do dado

objetivo no processo, ¢ meio de prova.

Como ressalta Gomes Filho, em um processo penal democratico, a luz do estado de
direito, respeitando amplamente os direitos e garantias fundamentais elencados na Constitui¢do

Federal e nos Tratados Internacionais, jamais poderd ser atribuida ao interrogatorio do réu a

funcdo de meio de prova.92 A concepgdo defendida pelo autor, e adotada no presente trabalho,

coaduna com o principio da ndo autoincriminagdo — nemo tenetur se detegere.

Eventualmente, caso decida confessar a pratica criminosa, com vistas a obten¢do de
o , 93 . .
atenuante de pena (art. 65, inciso III, alinea “d”, CP™"), o acusado sera considerado fonte de

. . i s a1 .o 04
prova, na medida em que trouxe voluntariamente elementos probatdrios uteis a decisdo.

Em regra, o interrogatorio serd meio de defesa (ou ato/instrumento de defesa),

. ) . .., .05 ) . .
conforme entendimento da doutrina majoritaria”~, pois consiste, em verdade, na oportunidade
do réu realizar sua defesa pessoal, frente ao juiz da causa, expondo suas consideragdes e

refutando as imputagdes com suas proprias palavras.

92  GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Op. cit. p. 309.
93  “Art. 65: Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: (Redag@o dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984) (...) III - ter o agente: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

(...) d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;"
94  Idem.

95 Nel%te sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE, Anténio F.; GOMES FILHO, Anténio
Magalhaes.

As nulidades no processo penal. 7* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 81; BADARO, Gustavo.
Processo Penal. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; LOPES JR., Direito Processual Penal. 11* ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2014; entre outros.
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Ao revés, se tal ato for destinado a producdo probatdria, entendendo o acusado como

. . 96 , ~
mero objeto do conhecimento na busca pela “verdade real”””, estard a adotar a concepgdo

autoritaria de processo penal, sem, evidentemente, respaldo na Constituicdo Federativa de 1988.

A visdo do interrogatério como meio de prova constitui ultrapassada posicao
autoritaria incompativel com a constituigdo democratica, conforme prevé o item VII da

Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Penal de 1941. Sendo vejamos:

“Outra inovacdo, em matéria de prova, diz respeito ao interrogatério do
acusado. Embora mantido nemo tenetur se detegere (ndo estando o acusado
na estrita obrigagdo de responder o que se lhe pergunta) [equivocadissima
concepgdo, pois o principio ndo se restringe a isso], ja ndo sera esse termo do
processo, como atualmente, uma série de perguntas predeterminadas,
sacramentais, a que o acusado da as respostas de antemdo estudadas, para
ndo comprometer-se, mas uma franca oportunidade de obtengio de prova. E
facultado ao juiz formular quaisquer perguntas que julgue necessdrias a
pesquisa da verdade, e se € certo que o siléncio do réu ndo importara

confissdo, podera, entretanto, servir, em face de outros indicios, a formacao

do convencimento do juiz.”

A concepgdo adotada pelo Codigo de Processo Penal ainda vigente ¢ fruto da posi¢ao
assumida a época da legislacdo pelo entdo Ministro de Justica e Negocios Interiores,

Francisco Campos, sob influéncia direta do pensamento autoritario dominante na Europa

continental do inicio do século XX.”

Explica o 1. Professor Geraldo Prado que a cultura juridica que dominava o cenario

autoritario do século passado tinha como pressuposto a racionalidade (do Estado, do poder

96 PRADO, Geraldo. Op. cit. pp. 30-31.
97 Idem.
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punitivo, e, via de consequéncia, do proprio processo) e a inevitabilidade da intervengdo

.. ~ ’1 s . . ~ 98
punitiva como razdo publica, identificada como razdo de estado.

Concluindo, arremata o citado professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro:

“Configurou-se dessa maneira o marco de referéncias que no processo penal
brasileiro dos anos quarenta do século passado eliminou a presuncdo de
inocéncia em favor do projeto de puni¢cdo dos autores de crimes. Orientagdo
maxima da nova ordem politica, a prioridade da punigdo requisitou a

alavancagem de poderes instrutorios do juiz e (...) a elevacdo quantica dos

e . . 99
poderes judiciais apoiou-se em um mito: o da verdade real.”

Neste contexto, a busca pela verdade real deveria estar estruturada pela inexisténcia

de limites ao poder instrutorio do juiz, até mesmo com a prerrogativa de diligenciar de
. 100 . . .
oficio ", de forma a expressar a superioridade do coletivo, papel erroneamente assumido pela

figura Estatal, frente aos direitos e garantias individuais. 1ot

98 Idem, p. 24.
99 Idem, p. 29.

100 Tal prerrogativa esta prevista no ja transcrito artigo 156 do Cddigo de Processo Penal. Nao obstante ter
sido

reformado pela Lei 11.690/2008, o dispositivo manteve ao juiz a faculdade de diligenciar de oficio, seja no curso
da instrugdo ou antes de proferir sentenca, para “dirimir divida sobre ponto relevante”. No entanto, como
exposto no presente trabalho, adotando a concepgdo democratica de processo penal — inerente a um estado de
direito — e tendo por base o sistema acusatorio, nao pode o juiz ter interesse na produgdo probatoria. A gestdo de
provas compete exclusivamente as partes, como propria caracteristica do processo entendido como actum trium
personarum e regido pelo principio do contraditorio — concepgdo de processo preconizada por Fazzalari -, sendo
0 juiz apenas o destinatario final das provas, que devera valora-las e prolatar a sentenga. O juiz que diligencia de
oficio tem interesse na condenagdo, pois o Unico critério de resolucao de incerteza eleito pelo nosso ordenamento
juridico € o in dubio pro reo. O juiz que atua desta forma age com parcialidade, mormente inquisitoria, devendo,
portanto, ser declarado suspeito.
101 PRADO, Geraldo. Op. cit., p. 25.
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Em esséncia, a (cega) perseguicao pela verdade material expressava a razao publica
como razdo de estado, sob influéncia das ideias de Carl Schmitt, na qual o juiz deveria gozar

de amplos poderes, mesmo que desprovido de imparcialidade, para condenar o inimigo

pdblicowz, inclusive apds pedido de absolvigao formulado pelo 6rgao acusador em sede de

alegacodes finais (art. 385 do CPP”B).”)4

2.1.5. Os meios de investigaciao, pesquisa ou obtencio de prova e o elemento de

investigaciao

E importante distinguir os meios de prova — ja abordados no topico anterior — dos
meios de investigagdo, também chamados de meios de pesquisa ou meios de obtencao de

105
prova.

Diferente dos meios de prova, os meios de investigacdo operam em um viés

. .., - 106 . N .. ;.
extraprocessual, desprovidos, em regra, do contraditorio  inerente a atividade probatdria, com

102 Sobre inimigo publico, remetemos o leitor ao topico 1.3 em que é exposta, em nota de rodapé, a posi¢ao de
Eugénio Raul Zaffaroni acerca do conceito.
103 ““Art. 385: Nos crimes de agdo publica, o juiz podera proferir sentenga condenatéria, ainda que o Ministério

Publico tenha opinado pela absolvigdo, bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.”
104 PRADO, Geraldo. Op. cit. p. 23.

105 BADARO, Gustavo. O valor probatorio do inqueérito policial. In: LERNER, Daniel Josef; AMBOS, Kai;
MALARINO, Ezequiel;, VASCONCELOS, Eneas Romero (coord.). Policia e investiga¢do no Brasil. Brasilia:
Gazeta Juridica. p. 274.

106 Badar6 leciona que geralmente o meio de obtengdo de prova demanda urgéncia e surpresa para o seu éxito.
Nesses casos, torna-se impossivel a realizagdo de um contraditério prévio ou contemporaneo a obtencdo do meio. A
referida urgéncia, no entanto, ndo € caracteristica essencial do meio de obten¢do de prova, posto que, em casos
excepcionais, a realizagdo do contraditorio ndo frustrard o objetivo da atividade investigatoria. O autor exemplifica
com o afastamento do sigilo bancario ou fiscal. Neste caso, os dados a serem obtidos estdo custodiados pelo banco, ndo
podendo, via de regra, serem alterados ou destruidos pelo investigado. Assim, deve lhe ser oportunizada a faculdade de
nomear assistente técnico ou formular quesitos para o exercicio do contraditorio, mesmo em fase preliminar de
investigagio. BADARO, Gustavo. Op. cit. p. 275. Na mesma corrente perfila-se Ada Pellegrini

Grinover, cujas pertinentes li¢des, com a devida vénia, merecem ser transcritas: “Excluidos os casos em que ha

urgéncia, seja porque ha risco de desaparecerem os sinais do crime, seja porque ¢ impossivel ou dificil conservar
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o0 objetivo de reunir dados materiais, apos a comunicagdo do fato criminoso, aptos a
fundamentar a deflagragdo da ag¢@o penal, em especial, a obtencdo da justa causa. A guisa de

. . ~ ~ . ~ A 107
exemplo, cita-se: inspegdes, buscas e apreensoes, interceptagdes telefonicas, etc.

Porquanto o Inquérito Policial tem a finalidade de apurar a existéncia da infragdo penal e

r

. . 108 < . .y 109
sua respectiva autoria’ , consoante redagdo dos artigos 4° ¢ 12 do Cddigo de Processo Penal ™, ¢

um procedimento de natureza administrativa, conduzido pela Policia Civil dos

a coisa examinada, ou ainda as hipdteses em que inexiste suspeita contra pessoa determinada, a autoridade
policial deveria dar oportunidade ao indiciado de apresentar quesitos para maior garantia de sua defesa. Todavia,
tem-se entendido que as provas periciais obtidas na fase policial independem de manifestagdo de indiciado,
porque o inquérito é marcadamente inquisitorio e também porque pode o réu, na acdo penal, impugnar a pericia,
requerer novo exame, pedir esclarecimentos aos peritos. Realiza-se enfim um contraditorio diferido”.
GRINOVER, Anda Pellegrini. 4s nulidades no processo penal. 11* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
p. 145. A titulo de critica, convém ressaltar a fragilidade e ineficiéncia deste contraditorio posterior, o diferido: A
uma porque estd fadado a debater sobre as respostas ja fornecidas pelos peritos, ou seja, se circunscrevera ao
resultado do laudo impugnado — ¢ ndo aos dados empiricos que o originaram; A duas porque a cultura juridica
brasileira ¢ revestida pela sobrevalorizagdo epist€émica da prova cientifica, colocando-a em um patamar de
superioridade em relagdo as demais provas no processo. Sobre o segundo argumento, cf. ABELLAN, Marina
Gascon; TARUFFO, Michele et. al. Processo, Pruebra y Estandar. Lima, Peru: ARA EDITORES, 2009, p. 34.
Também no sentido de concluir pela pertinéncia na aplicagdo do contraditorio a fase de instrugdo preliminar,
com supedaneo no artigo 14 do Cédigo de Processo Penal, destaca-se Aury Lopes Jr., in verbis: “(...) seria
razoavel exigir que a autoridade policial, quando da determinacdo da realizagdo de pericias, permitisse que o
sujeito passivo pudesse requerer sua produgdo; apresentar quesitos; indicar assistente técnico; se possivel, pela
natureza do ato, acompanhar a colheita de elementos pelos peritos (extracdo de sangue, vestigios quimicos no
local etc.); manifestar-se sobre a prova, podendo requerer nova pericia, sua complementagdo ou esclarecimento
dos peritos”. LOPES JR., Aury, Direito Processual Penal. 11* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 451-452.

107 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Op. cit. p. 309.

108 Para maior aprofundamento acerca da finalidade do inquérito policial, inclusive com abordagem de
correntes doutrinarias divergentes, cf. BADARO, Gustavo. O valor probatério do inquérito policial. In:
LERNER, Daniel Josef, AMBOS, Kai; MALARINO, Ezequicl; VASCONCELOS, Eneas Romero (coord.).
Policia e investigacdo no Brasil. Brasilia: Gazeta Juridica. pp. 257-260.

109“Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas
circunscrigdes e tera por fim a apurago das infragdes penais e da sua autoria. (Redagdo dada pela Lei n® 9.043, de
9.5.1995)”; “Art. 12. O inquérito policial acompanhara a dentincia ou queixa, sempre que servir de base a uma

ou outra.”
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Estados ou Pela Policia Federal, destinado a fornecer justa causa para o exercicio da agdo

C s . 110
penal ou para a requisi¢cao de medidas cautelares.

Excepcionalmente o inquérito policial adquirira carater administrativo-judicial, como
quando a investigacdo ¢ submetida a apreciagdo do Poder Judicidrio para deferimento de
alguma medida constritiva ou violatoria de direitos (quebra de sigilos ou pedido de prisao, por

exemplo).

Os meios de investigacdo, diferente dos meios de prova, ndo sdo propriamente fontes

. 111 . . . . . A .
de conhecimento ", eis que contrariam o conceito normativo de prova, diante da auséncia de
contraditorio na formag¢do do dado objetivo. Por essa razdo, ndo podem fundamentar,

isoladamente, uma sentenca condenatoria, ressalvadas as excecgdes do artigo 155 do Codigo de

112 . . . - : » e
Processo Penal ~. Podera servir, todavia, nos dizeres de Gomes Filho, “para adquirir coisas

.. ~ (. ll3
materiais, tragos ou declaragoes dotadas menor de for¢ca probatoria.

O mencionado professor da Universidade de Sao Paulo, na citada obra, lembra a
distingao feita pelo Codigo de Processo Penal Italiano de 1988 entre os mezzi di prova e os

mezzi di ricerca dela prova, porém tal separagdo, infelizmente, fugiu aos olhos do nosso

legislador brasileiro. 4

Para o autor, a distingdo opera func¢ao primordial quando se verifica irregularidades
nos diferentes instrumentos de introducdo e fixacdo de dados objetivos. Com efeito, em caso
de irregularidade nos meios de prova, a consequéncia sera a nulidade do elemento de prova

produzido, enquanto caso constatada nos meios de investigagdo levara a inadmissao do

110 BADARO, Gustavo. Op. cit. p. 257.

111 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Op. cit. p. 309.
112 “Art. 155: O juiz formard sua convic¢do pela livre aprecia¢do da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo

podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”

113 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Op. cit. p. 309.
114 Idem, pp. 309-310.
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elemento no processo, em face da violagdo de regras relacionadas a sua obtencdo (art. 5°,

inciso LVI, CF“S).116

Cumpre salientar que, em decorréncia do procedimento investigativo, mormente o
inquérito policial, através dos meios de investigacdo, dados objetivos serdo introduzidos e
fixados aos autos, denominados elementos de investigagdo. Sua finalidade ndo deve ser
confundida com a dos elementos de prova, estes aptos a fundamentar uma sentenca, que
objetivam a elucida¢do do fato criminoso — através da verificagdo do enunciado fatico. Por
outro lado, os elementos de investigacdo sdo destinados ao fornecimento de justa causa para

deflagracdo da agdo penal e, eventualmente, a decretacdo de medida cautelar.

Neste sentido, leciona Badaroé:

“Ou seja, os elementos trazidos pela investigacdo ndo constituem, a rigor,
provas no sentido técnico-processual do termo, mais informagdes de carater
provisorio, aptas somente a subsidiar a formulacdo de uma acusag@o perante o
juiz ou, ainda, servir de fundamento para a admissdo dessa acusacgdo e,

~ . 11
eventualmente, para a decretacdo de alguma medida de natureza cautelar.” 7

Note-se que o critério diferenciador entre os elementos de prova e os elementos de

investigacdo nao reside no ambito temporal, mas sim na observancia ou nao no contraditorio

~ 118
para sua producao.

Nao obstante, tdo distingdo ndo escapou aos olhos do legislador na ocasido da reforma

do artigo 155 pela Lei 10.690/08, que trouxe a clara diferenciagdo no texto normativo, vejamos:

115 Art. 5° op. cit.,: “LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;”
116 GOMES FILHO, Anténio Magalhées. Op. cit. p. 310.

117 BADARO, Gustavo. Op. cit. p. 261.

118 Idem.
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“Art. 155: O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo

exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo,

ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” (Grifei).

Diante da nova redacao do citado artigo, tendo em mente a necessaria diferenciagdao

abordada, passa-se a explanacdo do conceito normativo de prova.

2.1.6. O conceito normativo de prova

Sob a otica do sistema acusatorio de processo, reformas no texto processual vieram a

cabo em 2008, em especial, a reformulagdo do conceito de prova, reduzindo-se assim a

complexidade das garantias probatorias asseguradas pela Constitui¢ao Democrética.' "

Atribuindo a categoria probatdria a necessidade de sua producdo em contraditorio,
adequou-se o modelo processual penal & concepcao de processo preconizada por Fazzalari,

conforme exposto no inicio do presente trabalho.

Em esséncia, conferiu-se qualidade a decisdo judicial, tornando-a dependente de
elementos de prova — portanto produzidos em contraditorio — para sustentar uma condenagao.
Para o i. Professor Geraldo Prado, elegeu-se como meta a melhor prova possivel para superar

a presungdo de inocéncia, de forma semelhante a regra prevista na Secdo IV das Federal

Rules of Evidence (FRE) nos Estados Unidos da América. '’

O novo dispositivo vai ao encontro da tarefa de (re)construcao da verdade no processo
penal em um estado de direito, sendo esta regida por requisitos de verificacdo dos fatos da causa,

através de standards probatorios (regras orientadoras fortes), destinadas a limitar a

119 PRADO, Geraldo. Op. cit. p. 38.
120 Idem. p. 38.
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discricionariedade do poder decisério, sob analise da: legalidade da prova, sua pertinéncia e

utilidade (relevancia e admissibilidade), seu valor probatério e capacidade de fundamentar

.~ 121
uma decisao.

Sobre o tema, esclarece Geraldo Prado:

“A indiscutivel centralidade da questdo de mérito do processo — o fato
juridico definido como infracdo penal atribuido ao acusado — adquire
relevancia concreta porque no lugar da alegagdo do crime e da condigdo de
criminoso justificar a condenagdo de alguém (direito penal do autor), serd a
prova deste fato, produzida em respeito aos mencionados standards
probatorios (regras orientadores fortes), que legitimara a puni¢do conforme o

caso (direito penal do fato).”

Esclarece Badard que, diante do conceito normativo de prova e a proibigao trazida pela
palavra exclusivamente no artigo 155 do Codigo de Processo Penal, o elemento de investigagao
servird como fator corroborativo dos elementos de prova produzidos em contraditorio. Assim, tais

elementos de informagdo poderdao ser valorados para prolagdo da decisdo, desde que ndo forem

. . . o122
exclusivos e estiverem corroborados por provas produzidas em juizo.

Em ressalva, o citado autor alude que, caso se verifique o contexto acima
mencionado, os elementos de informagdo nao teriam praticamente valor algum, pois “se hd
outras provas produzidas em contraditorio judicial, o que o juiz valora sdo essas ‘provas’, e

~ . . . L, 123
ndo os elementos informativos colhidos durante o inquérito”.

121 BINDER, Alberto, no prologo ao livro de SCHIAVO, Nicolas. Valoracion racional de la prueba em
materia penal: un estandar minimo para la habitacion del judicio de verdad. Buenos Aires: Del Puerto, 2013, p.
07. apud PRADO, GERALDO, op. cit. p. 39.

122 BADARO, Gustavo. Op. cit. pp. 269-270.

123 Idem, p. 271.
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O legislador, excepcionalmente, também permitiu ao juiz valorar diretamente
elementos informativos colhidos na fase de investigacdo preliminar, aparentemente, sem

sequer a necessidade de corroboragdo por elementos de prova. E o que se extrai da parte in

fine do caput do artigo 155 do Codigo de Processo Penal.

Neste contexto, as provas irrepetiveis, cautelares e antecipadas precisam ser

conceituadas.

A prova irrepetivel ¢ desprovida de contraditorio em face da impossibilidade. Ela
decorre de uma situagdo inesperada e imprevisivel que incide sobre a fonte de prova, impedindo a

o e . 124
realizagdo da dialética processual. Como exemplo, cita-se a morte de uma testemunha.

Ja a prova cautelar ¢ produzida sem observancia do contraditorio, mormente durante
o inquérito policial, sendo submetida a posteriori a um contraditorio diferido. Neste caso,
evidencia-se a urgéncia na obten¢do do elemento de informagao, ou entdo porque, caso fosse

. . . . . . ~ ~ . . . 125126
oportunizado o contraditério, o objeto do meio de investigacdo ndo seria atingido. N

0
primeiro caso, podemos citar a realizacdo de um exame de corpo de delito para apurar lesdes
corporais na vitima ou um exame necroscOpico sobre um cadaver. Em relagdo a segunda

hipotese, se enquadra, por exemplo, a interceptagao telefonica.

Por fim, porém ndo menos importante, a prova antecipada ¢ produzida sob o crivo do
contraditorio judicial em momento anterior ao processo, ainda que na fase de inquérito policial.

Sua caracteristica essencial ¢ o risco conhecido e previsivel de perecimento da fonte de prova ou

entdo a grande dificuldade de produzi-lo no momento processual adequado.127 E o caso, por

exemplo, de uma testemunha idosa ou acometida por doenga de Alzheimer, casos que refletem

124 BADARO, Gustavo. Op. cit. pp. 273-278.
125 BADARO, Gustavo. Op. cit. pp. 273-278.

126 Para maiores esclarecimentos, remetemos o leitor ao conceito de meio de investigacdo e sua conformidade com o
contraditorio, conforme nota de rodapé n° 109 do topico 2.1.5. do presente trabalho.
127 BADARO, Gustavo. Op. cit. pp. 273-278.
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a grande possibilidade do perecimento das informagdes epistémicas. Da mesma forma, ¢
considerada prova antecipada o depoimento judicial de uma testemunha que reside em outro
pais, diante de sua necessidade em retornar ao pais de origem e impossibilidade de

comparecimento na fase instrutoria.

Alude Gustavo Badard que a prova irrepetivel, por ser desprovida de contraditério —
tanto para sua formacdo quanto na fase instrutdria — possui menor potencial epistemoldgico,
razao pela qual deve o magistrado, na ocasido de sua valoracdo, questionar seu valor ou forca

probante. 128

Com efeito, para o citado autor, no caso de depoimento de testemunha, que exige o

exercicio do direito ao confronto previsto no artigo 8°, item 2, alinea “f” da Convengao

Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)129, a prova irrepetivel — o
depoimento tomado em sede de policia judicidria ou no gabinete da promotoria de justi¢a —

ndo podera ser utilizado para isoladamente fundamentar uma decisdo condenatoria, sob pena

de violar a garantia estabelecida no tratado internacional. 130

2.1.7. O objeto de prova

128 No caso de depoimento de testemunha, que exige o exercicio do direito ao confronto previsto no artigo 8°, item
2, alinea “f” da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)

129 “Artigo 8° - Garantias judiciais: (...)

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

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como

testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos;”

130 Badaré também se ampara na posicdo adotada pela Corte Europeia de Direitos Humanos, que considera

incompativel a condenag@o penal fundada exclusivamente ou de forma preponderante em depoimentos prestados
antes da fase judicial, sem contraditorio, com a previsdo do artigo 6°, item 3, alinea “d” da Conven¢ao Europeia
sobre Direitos Humanos: [¢ direito do] “acusado a interrogar as testemunhas de acusago e obter a convocagao e
o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condigdes que as testemunhas de acusagio”. BADARO,

Gustavo. Op. cit. p. 277.
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Na ligdo de Gomes Filho, entende-se por objeto de prova os ‘fatos que interessam a

~ L o o, 3] .
solu¢do de uma controversia submetida a apreciagdo judicial”.”~" Nada mais € que o fato que

pretende ser provado pela acusagdo ou pela defesa.

A verdade no processo penal, como marco tedrico do presente trabalho, deve ser
entendia como a busca pela verificacdo de um enunciado fatico formulado pela acusacao. O

processo assume essencial caracterisca epistémica, como condicionante da obrigatoriedade da

- . ] : 132
decisdo, sendo esta a finalidade precipua do procedimento.

Parte-se do juizo de incerteza, inerente de toda investigagdo penal com respaldo na
presun¢ao de inocéncia, e caminha-se para viabilizar o conhecimento da infragdo penal e sua

autoria, através de um esquema logico e juridico apto a fundamentar a decisdo em um

determinado contexto de Verdade.133

Como explica o i. Professor Geraldo Prado, essa passagem do estado de incerteza

~ . Lo 134 0 ox . .
para o estado de certeza nao possui uma natureza ontoldgica. ~ Nao € possivel reviver fatos
ocorridos no passado, pois dependem da propria natureza empirica para sua fiel reprodugdo —

fato que jamais sera verificado.

Da mesma forma, adverte Gomes Filho:

“E que o fato, como fendmeno do mundo real, somente poderia ser constatado

no proprio momento em que se verifica; ndo € possivel, portanto, provar um

131 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Op. cit. pp. 316-318.

132 PRADO, Geraldo. Op. cit. p. 19.
133 Idem.
134 Idem, p. 35.
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acontecimento passado, mas somente demonstrar se uma afirmativa sobre

, ~ 5,135
este € ou ndo verdadeira.”

Por essa razdo, entende-se que o fato no processo penal deve ser limitado e
determinado, pois sua verificacdo s6 tem sentido quando atrelado a uma imputagdo. Neste

sentido, leciona Taruffo que “é o direito que define e determina aquilo que no processo

. . » ]
constitui o fato”. 36

Se ¢ certo que o juiz decide sobre a imputagao de um enunciado fatico juridicamente
relevante, que serd confirmado ou ndo ao longo do processo, ¢ igualmente certo que o juizo

de verdade ou falsidade recaird sobre o proprio fato imputado.

Sobre este ponto, arremata Taruffo:

“Os fatos materiais existem ou ndo existem, porém ndo tem sentido dizer
deles que s3o verdadeiros ou falsos; somente os enunciados faticos podem
ser verdadeiros, se estdo referidos a fatos materiais acontecidos. Em
consequéncia, a “verdade do fato” ¢ unicamente uma férmula eliptica para

. . . : 137
referir-se a verdade do enunciado que tem por objeto um fato.”

Também chamado de thema probandum, o objeto de prova sera determinado pelas
proposicdes representativas do fato trazidas ao processo pela acusacdo e pela defesa. Com
base nisso, a atividade probatoria estara atrelada ao exercicio do contraditdrio judicial, pois
sua finalidade ndo ¢ apenas a descoberta de fatos externos — desassociados do contexto

processual —, mas sim fatos interpretados conforme a dialética inerente ao processo.

135 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Op. cit. pp. 316-318.

136  TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. apud GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Op. cit. p.
317.

137 TARUFFO, Michele. La puebra de los hechos. apud PRADO, Geraldo. Op. cit. p. 37.
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Gomes Filho critica a aplicacdo do artigo 383 do Codigo de Processo Penall38,

instituto conhecido como emendatio libelli, que permite ao juiz dar defini¢do juridica diversa

: ST 139
ao fato, sem oportunizar o contraditorio as partes.

Para o citado autor, ndo se pode entender o fato simplesmente como uma realidade

externa, um evento naturalistico, que independe de subsun¢do a um certo tipo penal. A

.. , . ) . - .. 140
atividade probatoria versa essencialmente sobre a imputa¢do de um fato criminoso , fato

esse ja tipificado pelo orgdo acusador, de forma que a qualificacdo juridica também ¢

elemento integrante da imputagao. tal

No mesmo sentido, alinha-se Geraldo Prado, alertando para os efeitos nocivos e
atentatdrios ao sistema acusatorio entranhados no aludido dispositivo. Em especial, destaca o
1. professor o risco de que a atribuicdo de qualifica¢do juridica diversa da apresentada pela
acusacdo pode significar surpresa para a defesa, como por exemplo no caso de concurso

142
aparente de normas.

138 ““Art. 383: O juiz, sem modificar a descri¢do do fato contida na dentincia ou queixa, podera atribuir-lhe defini¢ao

juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena mais grave. (Redagdo dada pela Lei n® 11.719,

de 2008).”
139 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Op. cit. p. 317.

140 Elucidativas sdo as palavras de Geraldo Prado a respeito da importancia do objeto de prova, condicionante ao
poder decisorio: “Claro esta que, se ¢ na decisdo que o objeto da prova se torna visivel, os limites sobre o que pode

0 juiz decidir sdo essenciais em termos de demarcagdo da responsabilidade das partes em termos probatorios”.
PRADO, Geraldo, op. cit. p. 36.

141 O renomado professor da Universidade de Sdo Paulo completa ao afirmar que o fato narrado sé tem valor
quando ligado a norma incriminadora apontada como violada na petigdo inicial. GOMES FILHO, Antoénio
Magalhaes. Op. cit. p. 317.

142 No citado exemplo, o professor refere-se a possibilidade de aplicagdo do principio da consung@o, no viés crime
progressivo, de forma que o Ministério Publico entenda que o crime fim absorveu o crime meio. Neste caso, a defesa
passaria o inteiro curso do processo se defendendo somente do crime fim, pois essa foi a imputagdo formulada. Se ao
final do processo o juiz alterasse a qualificacdo, condenando o réu em ambos os crimes em concurso material, sem
oportunizar o contraditério prévio — tanto a acusac@o, que pode ter interesse em defender sua formulagdo inicial,
quanto a defesa — estaria ferindo de morte o sistema acusatorio de processo, além de implicar em evidente cerceamento

defensivo, eis que o réu nao teve a oportunidade de se defender dessa nova
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Conclui o renomado professor da Universidade do Rio de Janeiro que procedimento
correto, correspondente ao estado de direito, diante do surgimento de eventuais provas em
audiéncia, seria notificar o 6rgdo acusador para que este modifique a classificagao juridica do
fato, “quer reconhecendo outro mais grave, quer reconhecendo outro de menor ou igual

. .. s 1
gravidade que o original”. #

Assim, adverte o brilhante jurista:

“Supor que o Ministério Pablico ndo saiba qualificar juridicamente os fatos
apurados no inquérito policial é estar em rota de colisdo com a realidade.
Eventuais erros materiais podem ser corrigidos pelo juiz, ouvido o acusador
e o réu. Pontos de vista diferentes sobre a qualificagdo juridica, porém, ndo

: o 144
podem ser impostos ao acusador, sob pena de o juiz tomar o lugar dele.”

2.1.8. O argumento de prova

O argumento de prova ¢ um dado de convencimento, dotado de valor probatdrio
inferior ao dos elementos de prova, que permite ao magistrado extrair conclusdes acerta de
fatos ocorridos no processo. Possui caracteristica complementar ao suporte da decisdo, pois

- . 145
ndo sdo capazes de a amparar isoladamente.

tipificagdo. PRADO, Geraldo. Sistema Acusatorio. A conformidade constitucional das leis processuais penais.3*
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. pp. 234-236.

143 Idem, p. 236.

144 Mesmo criticando o referido dispositivo, por aprontar o principio acusatorio, Prado assevera que podera admiti-
lo em uma medida de preservagao das garantias do acusado, desde que altere a qualificagdo para uma infragdo penal de
igual ou menor gravidade. Idem.

145 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Op. cit. pp. 312- 313.
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. . . Ce e 146 o
E uma categoria de provas existente no ordenamento juridico italiano ', porém ndo
adotada pelo nosso legislador infraconstitucional. De toda sorte, explica Gomes Filho que, ao

que parece, o legislador utilizou este conceito para proibir conclusdes inferenciais subjetivas

. . 147
advindas de determinado momento processual.

E o que se verifica na atual redagio do artigo 186 do Codigo de Processo Penall48,

que veda a interpretacao negativa do siléncio do réu durante o interrogatorio.

2.2. Classificacoes de Prova

2.2.1. Prova real e prova pessoal

Esta classificacdo leva em conta a natureza da fonte através da qual foi possivel
extrair o elemento de prova. Assim, € preciso ter em mente o conceito de fonte de prova —

abordado no topico 2.1.4. —, bem como suas classifica¢des entre fontes pessoais e fonte reais.

Da mesma forma, provas reais sdo provas provenientes de fontes reais de
conhecimento, como exames, laudos, notas fiscais, documentos em sentido amplo. Por outro

lado, provas pessoais serdo provas originadas de fontes pessoais de obten¢do de prova, como

149
o relato de uma testemunha, por exemplo.

2.2.2. Prova positiva e prova negativa

146 Artigo 116, § 2° do Cddigo de Processo Civil.

147 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Op. cit. pp. 312- 313.

148 “Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacgdo, o acusado sera
informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas. (Redag@o dada pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003)

Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importard em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.

(Incluido pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003).”
149 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Op. cit. pp. 312- 313.
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Nesta classificagdo analisa-se a relagdo da prova com fato a ser provado. Prova

positiva sera aquela que objetiva demonstrar a ocorréncia o fato, ou seja, confirmar a

N . 2150 . .
afirmacao sobre o fato principal. = Exemplificando, em um processo em que “A” ¢ acusado
de matar “B”, uma testemunha que afirma ter visto “A” saindo da cena do crime sera

considerada uma prova positiva, para esta classificagao.

Noutro giro, prova negativa ou prova contraria sera aquela destinada a negar a

o ~ 151 .
afirmativa inicial, a fim de demonstrar que o fato ndo ocorreu. = No exemplo anterior,

imagine que testemunha afirme que nao viu “A” préximo da cena do crime.

Ocorre que, em certos casos, a negacao da afirmativa inicial pode se dar através

da afirmagdo de outro fato incompativel com o principal. Neste caso, denomina-se prova

o . gy 152 -

negativa indireta, costumeiramente chamada de alibi.” ™~ A guisa de exemplo, pensemos que a
testemunha afirme em juizo que “A” estava em sua companhia na data e hordrio do crime,
portanto, distante da vitima. Se tomarmos esta afirmag¢do como verdadeira, implicara em

concluir em “A” ndo foi o autor do crime.

Gomes Filho alerta para o cuidado necessario com a expressdo contraprova.
Esta ndo guarda nenhuma relacio com o fato imputado, mas sim com o exercicio do

contraditorio na atividade processual, como forma de contrapor os argumentos opostos pela

ey . .. 153
outra parte, influindo no convencimento do juiz.

150 Idem.
151 Idem.
152 Idem.
153 Idem.
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3. APROBLEMATICA DOS FATOS NO PROCESSO PENAL

Expostos os diferentes conceitos do termo prova, bem como suas distintas utilizagdes
e classificagdes no processo, adentraremos no estudo dos fatos, abordando sua necessaria

vinculagdo com a atividade probatoria.

A atividade judicial ¢ norteada pela busca pela verificagdo e confirmagdo de um
enunciado fatico. S6 ha sentido falar em atividade probatoria quando esta possui uma

finalidade: provar os fatos que interessam a decisao judicial (thema probandum).

Neste sentido, a possibilidade de conhecer a realidade que cerca o tema investigado ¢
um pressuposto para o processo, devendo ser interpretada a norma positivada para aplicacao

ao caso concreto. Por isso, a necessidade de justificacdo da decisdo deve abarcar ndo somente

N o . . 154
as questoes de direito, mas também as relacionadas ao fato.

Gonzalez explica que, segundo o renomado professor italiano Michelle Taruffo,
referéncia internacional na tematica probatoria, ha pelo menos trés tipos de razdes ou
justificativas que sdo utilizadas para negar o papel da verdade no processo, sendo elas de

e . o 155
natureza tedrica, ideoldgica ou técnica.

As razdes tedricas trabalham com a no¢do de ceticismo filosofico, que nega a
possibilidade de conhecimento geral dos fatos, ndo somente pelo juiz, mas também pelos

.. . 156
outros sujeitos envolvidos no processo.

154 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Questio facti (Ensayos sobre prueba, causalidade y accién) Cap. 01, pp.
01-

19. Texto em pdf.
155 Idem.

156 Idem.
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Ja as razdes ideoldgicas até entendem pela possibilidade de perseguir a verdade no

processo, porém a busca ndo deve ser realizada, pois seu alcance ndo cumprira relevante papel

. 157
positivo.

Por ultimo, as razdes técnicas defendem a impossibilidade fatica de encontrar a
verdade através do processo. Com base na necessidade empirica de aferir o conhecimento,
justificam que ndo € possivel o juiz ter um conhecimento direto da realidade pelas proprias

e . . . 158
limitagdes espago-temporais, posto que ele ndo presenciou os fatos narrados.

Importante distinguir fatos de objetos no processo. Fatos estdo diretamente
relacionados ao evento investigado no processo. Assim, por defini¢do, fato — em termos
processuais — sera aquilo que torna uma proposi¢do verdadeira ou falsa. Com efeito, se €
formulada a proposi¢do que “A” matou “B” em determinadas circunstancias, o fato que
interessa a controvérsia processual sera as condi¢des da morte de “B”, apurando se “A” foi

. . - L . 159
realmente responsavel pela empreitada criminosa — isto ¢, se efetivamente houve crime.

Os objetos do processo, todavia, ndo fazem de uma proposicao verdadeira ou falsa.
Quando nos referimos a “B”, por exemplo, este — por si s6 — ndo confirma ou nega o
enunciado, apenas configura um elemento da relagcdo processual. Por essa razao, via de regra,
0s objetos ndo sao matéria de prova, mas sim o fato em que o objeto estd inserido. Sera

. L ~ . ]
matéria probatoria a alegacdo sobre o referido objeto. 60

Os fatos se dividem em genéricos e individuais, sendo genéricos aqueles que tratem
de forma abstrata um evento sem maiores informacoes, através de uma previsibilidade (legal),

e individuais os que relatem um acontecimento em concreto, com descri¢do de suas

157 Idem.

158 Idem.
159 Idem.
160 Idem.
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circunstancias espago-temporais. Assim, fatos contidos em normas juridicas estardo na

. . . T . .. 161
primeira categoria, enquanto o fato individual emanaré do caso em ligio.

3.1. A relacao dos fatos com a realidade

3.1.1 Fato externo, fato percebido e fato interpretado

A palavra fato desacompanhada de qualquer outra expressao que a qualifique pode
causar equivocadas interpretagdes no processo. Isso porque sua correta conceituagdo

dependera dos diferentes momentos processuais em que ¢ utilizada.

J4

Fato externo ¢ considerado o “acontecimento empirico, realmente ocorrido, sem

interferéncia de subjetividades e interpretagoes » 162 Tera, portanto, natureza objetiva, de

oA . 163
forma que sua existéncia nao dependerd do observador.

Fato percebido serd o “conjunto de dados ou impressoes que o fato externo causa

164 : - . . .
nos nossos sentidos”.””" E epistemologicamente subjetivo, relativo a determinada capacidade

sensorial. Pode-se afirmar que, como as capacidades e limitagdes de percepc¢ao sao

caracteristicas da espécie humana, portanto, compartilhadas, havera uma relacdo de

. C e . T . 165
intersubjetividade entre os individuos de uma sociedade.

161 Idem.

162 Tradugdo livie. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit. p. 05.
163 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., p. 11.

164 Tradugdo livie. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit. p. 05.

165 Sobre esta relagdo de intersubjetividade, Gonzalez a classificou como subjetividade individual — inerente a cada
individuo e fruto de suas atitudes e reagdes pessoais —, subjetividade cultural — fruto das diferentes herangas sociais dos

diversos grupos sociais —, e subjetividade de espécie — proveniente das limitadas e finitas capacidades de toda a

humanidade. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., p. 11.
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E, por fim, fato interpretado ¢ tido como a “descri¢do ou interpretagdo que fazemos

.o . ;o s 166 ,
dos dados sensoriais, classificando-os como uma classe genérica de fatos”.”” Também

possui natureza epistemologica subjetiva, sendo relativo ao contexto de que advém e variavel

. T 167
de acordo com a cultura e grupo social no individuo.

Com base a referida distingdo, os fatos serdo diferentes de acordo com o momento
analisado. Quando “A” saca uma arma e vai em dire¢do a “B”, o expectador “C” formula sua
percepcdo empirica sobre aquele movimento (fato externo) e, através de inferéncias

sensoriais, interpreta como uma possivel lesdo a “B”.

Ocorre que, apesar da diferenciagdo, tais etapas de percepcao e interpretacdo podem
apresentar problemas, refletindo fatos que ndo foram fielmente vivenciados ou sdo frutos de

equivocadas interpretagdes inferenciais.

Sobre problemas de percepcdo, Gonzalez destaca: (i) as diferentes formas das pessoas
perceberem os fatos, variando de acordo com seus organismos sensoriais; (77) a possibilidade de
ilusdes, caracterizadas por experiéncias sensoriais nao coerentes com o fato externo; (iii) a
possibilidade de alucinagdes, fruto de uma falsa percepgao da realidade, ocasido em que o fato
percebido ndo correspondera a nenhuma propriedade do fato externo; e (iv) a influéncia da
interpretagdo na percepgdo, ocorrente quando nossas experiéncias, crengas e outros fatores

. . ~ . . 168
subjetivos atuam como critério de selecdo dos dados sensoriais que capitamos.

A respeito deste ultimo problema de percepcdo, pede-se vénia para reproduzir in

tontum as palavras do citado autor, com respaldo doutrinario em Eduardo Santoro:

166 Tradugdo livie. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit. p. 05.
167 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., p. 11.
168 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit. pp. 06-07.
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“Esta dependéncia de la percepcion respecto de factores socio-culturales ha
sido sefalada por los psicologos a partir de las investigaciones de la corriente
conocida como new look o ‘teoria de los estados directivos’, que han
demostrado que ‘la percepcion no depende sélo de la naturalea de los
estimulos, sino que sobre ella influyen los estados y disposiciones del
organismo. Percibir no es recibir passivamente estimulacion; es selecionar,
formular hipotesis, decidir, processar la estimulacion eliminando,
aumentando o disminuyendo aspectos de la estimulacion. Al igual que todo
processo, la percepcion resulta afectada por el aprendizaje, la motivacion, la

emocion y todo el resto de caracteristicas permanentes o momenténeas de los

sujeitos’.”169

No que tangencia a etapa de interpretagdo, seu resultado sera a adequacdo do fato

individual, anteriormente percebido, ao fato genérico, através das caracteristicas e conhecimentos

pessoais do expectador. Por esse motivo, ao receber as informagdes de uma testemunha — ou outro

meio de prova —, o juiz deve assegurar que as percepgOes e interpretacdes do depoente sdo

corretas, bem como elaborar sua propria interpretacdo, formulando premissas até chegar a

~ . . . 170
conclusdo sobre a verdade — frisa-se, sobre o enunciado fatico.

No entanto, com ja ressaltado, a interpretacio também ndo estd livre de

problemadticas, das quais podem ser listadas as seguintes: (i) a relatividade das interpretagdes

. 171 .. . C o~
variante de acordo com o contexto cultural do expectador ' '; (ii) a imprecisdao sobre os

critérios de interpretagdo, que se nao forem bem delineados podem levar a decisdes

o, . 172 . . , . ~ . ,
arbitrarias’ ;e (iii) a dificuldade intrinseca a algumas interpretagdes, que exigem um nivel

inferencial mais profundo para chegar a uma conclusao.

173

169 Idem.

170 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.

171 Gonzalez ainda assevera que, mesmo que dois individuos pertencam a mesma realidade cultural, ndo ¢

certo que suas interpretacdes sobre 0 mesmo fato serdo idénticas. Idem.

172 Neste ponto, o autor aduz que, como um fato pode ter varias interpretagoes, conforme diferentes analises

subjetivas, ¢ necessario estabelecer um critério para decidir qual interpretagdo ¢ a mais correta.
173 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.
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Sobre este ultimo problema de interpretagao, esclarece o autor:

“Em um primeiro nivel, as interpretacGes podem ser evidentes, mas, na
medida em que as interpretagdes se tornam mais profundas, sua
complexidade aumenta, se distanciam mais da mera percep¢ao, envolvem

mais informacgdes e sua correcdo depende mais da possibilidade de trazer

~ . 174
boas razdes em um processo argumentativo”.

3.1.2. O objetivismo ingénuo, o ceticismo radical e o objetivismo critico

Diferentes teorias sdo utilizadas para explicar a conex@o dos fatos com a realidade.

Destacaremos as trés principais.

O objetivismo ingénuo, assim denominado por Gonzdalez, consiste em pressupor que
todos os fatos sdo plenamente objetivos e conhecidos, pois “impactam” nossa consciéncia.
Nesta concepgdo, entende-se os fatos como entidades naturais, prévia e definitivamente

constituidas desde o momento sua producdo, restando somente a tarefa de extrair os dados

.. . . T & 2
objetivos que interessam a decisdo judicial.

A referida teoria pode ser dividida em duas formas de aplicagdo. A primeira ¢
chamada de objetividade ontoldgica, que preconiza que a percepgdo e interpretagcdo serd a
mesma independente do observador. Nas palavras do autor, “las cosas son como son, con

. . » ]
independencia de lo que sabemos de ellas y de como las vemos . 76

174 Tradugdo livie. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., p. 07.
175 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.
176 Idem.
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A segunda, por sua vez, ¢ chamada de objetividade epistemoldgica. Defende que, por
meio dos cinco sentidos humanos — atividade empirica, portanto —, o observador consegue

. 177
acessar fielmente a realidade.

A teoria do objetivismo ingénuo, como seu proprio nome ja a desmerece, trabalha
com uma visdo impraticavel, pois ignora os problemas de percepcao e inferéncia abordados
no tépico anterior. Partem da concepg¢do que os fatos sdo “dados brutos”, evidentes e
desproblematizados em relagdo a realidade. Dessa forma, sob os olhos desta equivocada
teoria, se ndo for possivel estabelecer a verdade sobre determinada proposicao serd
exclusivamente por falta de dados objetivos, eis que na presenga destes a controvérsia seria de

facil elucidacgao. 178

Outra teoria que se destaca no ambito juridico € a do ceticismo radical. Posicionada
em premissa diametralmente oposta da teoria anterior, parte da ideia de que a percepcao e
interpretagdo sobre os fatos serdo absolutamente independentes entre os diversos

observadores. Ademais, o produto destas duas etapas resultara em completa inacessibilidade

ao conhecimento, posto que estdo carregadas de subj etividade.'”

Os autores que defendem esta teoria aduzem, com arrimo nos expostos problemas de
interpretagdo, que o conhecimento objetivo do fato investigado ¢ impossivel, pois os fatos que
percebemos sdo relativos aos nossos conceitos € valoracdes pessoais e estdo “carregados de
teoria”. Assim, ndo haveriam ‘“fatos brutos ou puros”, mas somente “fatos teodricos”,

interpretados a partir de subjetividade humana. '

177 Idem.
178 Idem.

179 Através dessas duas assertivas, a teoria do ceticismo radical nega por completo os postulados da teoria do
objetivismo ingénuo, em seus dois aspectos. Idem.
180 Idem.
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Destaca-se, ainda, outra corrente mais radical da susum teoria que postula que as os
fatos percebidos sdo inteiramente tedricos, completamente construidos pelo observador. Os

unicos fatos que interessariam ao processo seriam os fatos externos, portanto, inalcangaveis

pela limita¢ao espago-temporal. 181

Gonzélez complementa que os apontamentos trazidos pelo ceticismo radical tratam, em

verdade, de uma discussdo acerca do objeto da prova (thema probandum). Ha doutrinadores, em

: 182 . . .
especial na Espanha ™", que adotam esta segunda vertente mais radical. Defendem que o objeto da
prova nao esta constituido por fatos em si, posto que os fatos se caracterizam por fendmenos
passados, exteriores e ndo presenciados pelo juiz. Nesta perspectiva, o thema probandum seria

determinado pelas afirmagdes das partes a respeito dos fatos.

A critica a esta segunda teoria parte da no¢do de que o processo deve se concretizar
por afirmagdes de ambas as partes sobre os fatos, submetidas ao contraditorio. Como requisito
essencial do processo no ambito do estado de direito, a dialética processual aproximara a
decisdo da realidade dos fatos noticiados. Assim, mesmo que considere a realidade como algo
inatingivel, a afirmacao sobre os fatos sera (tida como) verdadeira quando os ditos fatos forem
comprovados por elementos de prova, permitindo ao juiz se convencer de que o fato imputado

ocorreu ou nao.

Finalmente — e com maior importancia —, revela-se a teoria do objetivismo critico.
Reconhecendo o carater subjetivo dos procedimentos de percepcao e interpretagdo, porém, ao
mesmo tempo, negando a concepcdo de que os fatos sempre serdo sempre objetivos e
desproblematizados — admitindo-se as citadas problematicas —, os tedricos do objetivismo
critico aceitam as dificuldades para o conhecimento da realidade, no entanto entendem pela

possibilidade de obtencdo de dados que a indiquem de forma suficiente.'™

181 Idem.

182 Destacam-se Asencio Mellado e M. Miranda Estrampes.
183 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.
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Sobre objetivismo critico, assevera Gonzalez:

“Por isso, 0 objetivista critico deve submeter os fatos a uma rigorosa analise
para determinar em que medida s3o independentes ¢ em que medida

construgdes do observador, assim como em que casos podemos conhecé-los

o s 184
com objetividade.”

Como procedimento para concretizacdo da teoria, o citado autor refor¢a a

necessidade de diferenciagdo entre os fatos externos, fatos percebidos e os fatos

in‘terpretados.185 Ademais, para atribuir qualidade ao fato interpretado, propde o enfoque na
argumentacao, através de razdes que fundamentem as interpretagdes, principalmente como

forma de controle intersubjetivo da atividade jurisdicional e de contribuicdo para constru¢do

. 3 y, . . ~ 1
do denominou “gramadtica de interpretacdo de fatos”. 86

3.1.3. Quaestio facti e quaestio iuris: A indispensavel vinculacio

Alguns juristas defendem a possibilidade de distinguir os problemas relativos a
premissa fatica do silogismo judicial (prova dos fatos e sua qualificagdo juridica) dos
problemas relativos a premissa normativa (sele¢do da norma relevante para resolver o caso

. ~ § 187
concreto € sua interpretacao).

O positivismo juridico dominou durante longo tempo o contexto da decisdo juridica,
observando o fato e o direito sob um enfoque estatico, imovel. Difundiu-se, entdo, a nogdo de

heterogeneidade e independéncia entre essas duas questdes, sob a aplicagao de um silogismo

puro.188

184 Tradugdo livie. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit. p. 11.

185 Cujos conceitos e classificagdes recomendamos a leitura do topico 3.1.1.
186 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.
187 Idem.

188 Danilo.
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Sobre a divisdo, explica o professor da Unisinos Danilo Knijnik:

“Heterogeneidade, porque uma (a questdo de fato) ndo se poderia confundir
com outra (a questdo de direito); e independéncia, porque ambas poderiam
ser, ndo apenas isoladas, como, sobretudo, examinadas isoladamente, cada
qual com seu instrumental proprio. Assim, numa estrutura tipicamente
silogistica, o Juiz deveria estabelecer a norma aplicavel ao caso concreto e,
numa operagdo separada e distinta, o fato controvertido, procedendo, em
seguida, a subsun¢@o do fato a norma. Consequéncia: ao direito probatorio,

assim, soO restava a fun¢do, quase que extrajuridica, de introduzir o fato no

. . e e e, . - . 189
silogismo judiciario, uma fungao, por certo, marginal.”

Criticamente, o citado professor assevera que a aplicacdo do direito envolve uma
atividade altamente dinamica, a qual denominou “espiral hermenéutica”, em que se circula,
sucessivas vezes, das premissas menores as maiores até adequar o fato ao direito. Em suas

palavras: “um intenso movimento da norma ao fato, do fato a norma, até chegar ao produto

final” 1

A distingdo entre quaestio facti € quaestio iruis € errdnea em sua esséncia, pois, se
mantivermos a premissa — fixada anteriormente — de que os fatos que interessam a decisdo
judicial sdo os fatos interpretados — e ndo os fatos externos —, os problemas relativos a prova e

. . e . ~ . 191 ~
a qualificacdo juridica necessariamente estardo atrelados aos problemas normativos.”” Senao

vejamos:

189 Idem.
190 Idem.
191 Gonzalez.
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A qualificacdo juridica de um fato sera fruto de sua interpretacao. Como ja abordado,

o procedimento buscara adequar o fato individual, oriundo do caso concreto, ao fato genérico,

. s Coo 192
cuja previsibilidade encontra-se na norma juridica.

Gonzalez argumenta que:

“O fato interpretado/qualificado ndo existiria (ndo seria possivel tal
interpretagdo: a qualificagdo) se ndo existisse a norma juridica (que ¢ a que
cria a classe genérica de fatos que se insere o fato individual), de forma que

ndo ¢ possivel sustentar que os problemas de qualificacdo sdo questdes

. 19
especificas do fato.” 3

No que se refere a necessaria conexao entre prova e normas juridicas, destacam-se os

seguintes apontamentos: (i) o procedimento probatério ¢ regulado pelas normas juridicas,

e e e .. .. 194 . . ~
como propria limitacdo da atividade probatoria ~'; e (ii) através das normas juridicas, sdo

extraidos os fatos importantes para o direito (relevantes em matéria processual e,

oy 195
consequentemente, probatoria).

Além disso, também existem os fatos juridico-institucionais, caracterizados por
interpretagdes de fatos fisicos (documentos, por exemplo) somados a intencdo do agente. Estes

fatos necessariamente estarao vinculados a alguma regra juridico-constitutiva, como forma de

192 Cf. cap. 03.

193 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.

194 Ha intimeros exemplos sobre limitagdo probatéria pelas das normas juridicas, como o artigo 157
do CPP — que veda a utilizag@o da prova obtida por meios ilicitos e impde sua inadmissibilidade — e o artigo 158
do mesmo diploma legal — que elege a necessidade do exame de corpo de delito para comprovar delitos materiais
(“que deixam vestigios™) e limita a utilizacdo da confissdo do acusado.

195 Sem embargo, Gonzalez assinala que: “Las normas actuan entonces como unas lentes — o teorias
— que dirigen nuestra atencion hacia uno u outro aspecto de los hecos”. GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit.,
pp- 01-19.
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producdo de seus efeitos. Nessa toada, cita-se: testamento, certiddo de casamento, contrato,

e‘[c.196

A necessaria conexdo entre quaestio facti e quaestio iruis ganha salutar relevancia
quando analisamos a questdo probatoria nas agdes ndo-intencionais. Toda agdo ndo-
intencional ¢ precedida ou, ao menos, concomitante (por) a uma agdo intencional. A guisa de
exemplo, imagine que “A” decida atirar uma pedra em dire¢do ao céu. Ao fazer, todavia, o
referido objeto acaba acertando “B”. Neste caso, diz-se que “A” agiu intencionalmente ao

atirar a pedra para o céu e sem inten¢do de acertar “B”’.

O mesmo movimento corporal pode ser interpretado como uma agao intencional ou
nao-intencional, a depender do contexto. Por essa razdo, necessaria a atividade probatoria, a
fim de comprar se o agente agiu com dolo ou inobservou algum dever objetivo de cuidado —

agindo a titulo de culpa.

Consequentemente, falando em dolo ou culpa (e até mesmo em atividade probatdria)

fala-se em norma juridica.

Por fim, para espancar qualquer diivida possivel acerca das a¢des ndo-intencionais,
esclarece-se que sua consequéncia deve possuir relevancia de algum ponto de vista juridico,
ou seja, produzir algum resultado que interesse ao direito — como a violacdo de algum bem

juridico tutelado, por exemplo.197

Em relacdo a prova nos crimes omissivos, Gonzalez assinala que ocorrera de forma

semelhante as agdes ndo-intencionais, respeitadas as devidas as devidas propor¢des. Omitir €

196 Idem.
197Gonzélez ressalta que as agdes ndo-intecionais ndo se descrevem, se imputam, pois o fato ¢
consequéncia de uma previsibilidade juridica, adquirindo importancia para que o juiz aceite a interpretagdo ndo-

intencional da agdo. Idem.
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ndo atuar em uma situagdo que exigia um agir positivo do agente, sobre o qual recaiam

expectativas da acdo. Essas expectativas, complementa o autor, sdo fruto de regras que

regulamentam condutas, portanto, intimamente ligadas a categoria juridica. o8

Por fim, porém ndo menos importante, observa-se a conexao entre nexo de causalidade

— “relacion causa-efecto” para o autor — e normas juridicas. O referido explica que, na
verdade, o que se denomina “causa” constitui uma conexao de eventos que quando somados

~ 199
produzem o resultado. Essa conexao ¢ chama de “contexto causal”.

Cada elemento pertencente ao contexto causal ndo produz resultado isoladamente.
Ao revés, necessita da interacdo com os demais e do elemento essencial que desencadeara o
resultado. Esse elemento essencial, também denominado “elemento anormal” sera a principal

o ) 2
causa do resultado, quando individualizado. 00

Assim, para determinar o elemento anormal dentro do contexto causal, o juiz devera
analisar o contexto probatdrio carreado aos autos, relacionando-o com a norma juridica
correspondente. Desta forma, diz-se que ha relacdo/nexo de causalidade quando: (i) o
elemento anormal produziu o resultado devido a usa interacdo com o contexto causal; e (ii) o
resultado ndo teria ocorrido caso o elemento anormal ndo pertencesse ao contexto causal —

C o~ . 201202
condi¢do sine qua non.

3.2. A inferéncia probatdéria

O procedimento probatoério judicial pode ser dividido em suas fases. A primeira

consiste na atividade probatoria, destinada a produzir provas no processo a fim de demonstrar

198 Idem.

199 Idem.

200 Idem.

201 A condicdo sine qua non esta prevista no nosso Codigo Penal, em especial no artigo 13, in fine.
202 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.
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o direito da parte. Versa, essencialmente, em estabelecer premissas sobre o argumento que
pretende provar, a respeito de determinada hipdtese. J& a segunda fase consiste em extrair uma

conclusdo a partir das informagdes obtidas na primeira, realizando operagdes inferenciais para
~ 203
chegar a uma conclusdo.

E com base nas citadas fases, bem como no procedimento inferencial, que parcela da
doutrina apresenta outra classificagdo sobre os elementos de prova. Para esta corrente doutrinaria,

prova direita ou prova em sentido estrito seria aquela que permitiria ao destinatario da informacgao
A . .. . . 1204
conhecer a dindmica factual através de apenas uma Unica operagdo inferencial.

Por outro lado, o elemento de prova que necessitasse de duas ou mais operagdes
inferenciais para chegar ao resultado, seria chamado de prova indireta ou prova por indicios

-1 - 205
ou somente indicios.

Gomes Filho ainda vai além e apresenta, com base na qualidade epistemologica do
resultado, a disting@o entre prova indireta e prova semiplena. Para o autor, o termo prova

“semiplena” significaria um “elemento de prova de menor valor persuasivo”.

Ocorre que, para a doutrina probatéria moderna, tal distingdo revela-se
completamente equivocada, pois introduz a ideia de a denominada prova direta seria capaz de
conduzir a conclusdo automaticamente, sem necessidade de raciocinio e valora¢do probatoria.

Com amparo, transcreve-se as palavras de Gascon Abellan:

“Com a disting@o prova direta-prova indireta parece querer indicar-se, pois, a
auséncia ou presenga de raciocinios e inferéncias, dependendo de que a prova
verse ou ndo sobre o fato que se pretende provar. A prova direta, por versar
diretamente sobre o fato que se quer provar, o provaria “espontaneamente”,
“sem necessidade de raciocinio”. A prova indireta ou indiciaria, ao contrario, por
ndo versar diretamente sobre o fato que se pretende provar, mas somente sobre
um fato circunstancial, para dar crédito aquele precisaria do raciocinio, da
inferéncia. Além do mais, e conectado com o anterior, parece que a

espontaneidade em um caso, ¢ a necessidade de raciocinar no outro, acarreta

203 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.
204 GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes, op. cit. pp. 310-312.
205 Idem.
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também uma diferente qualidade epistemologica (e, portanto, um valor
diferente ou for¢a probatéria) dos resultados de ambos os tipos de prova. [...]
Essa distingdo, no entanto, ndo parece aceitavel, pois se fundamenta em uma
acritica percep¢do da chamada prova direta. Analisada rigorosamente, a
declaragdo da testemunha Ta: “vi A atirar em B e este cair morto”, exemplo
de prova direta, ndo prova por si s6 (direta ou espontaneamente, sem
necessidade de raciocinio) o fato que se pretende provar (que A matou B); o
Unico que esta declaragdo prova por si s6 € que “a testemunha Ta diz que viu
A atirar em B e este cair morto”. A declaragdo de Ta provara que “A matou
B” somente se A diz a verdade (isto é, se ndo mente, nem cometeu erro de
percepgdo, nem agora sofre de lapsos de memoria); mas esse dado (que Ta
diz a verdade) ¢ o resultado de uma inferéncia do mesmo tipo que define a
prova indireta. Ent3o, do ponto de vista do raciocinio ndo hd nenhuma
diferenga essencial entre a chamada prova direta e a indireta, pois, em
ambos os casos, estdo presentes inferéncias da mesma classe (indutivas, na
verdade) [...] A ideia de que a prova direta ¢ a que menos pode conduzir a

erro judicial deve ser posta em quarentena”.

E possivel distinguir a inferéncia probatoria completa de cada uma das inferéncias

probatorias parciais. O resultado das inferéncias sera a qualificagdo do fato individual a fato

genérico.207 Gonzéalez argumenta que, de acordo com a proposta de Toulmin, toda
argumentacao parte de uma pretensao, que € aquilo que a sustenta. Esta pretensdo, quando

posta em discussdo, deve ser amparada através de razdes, ou seja, fatos que demonstrem a

~ ~ 208
correcdo da pretensao.

206 GASCON ABELLAN, Marina. Cap. 8: A prova dos fatos. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro (org.).

207 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. cit., pp. 01-19.
208 Idem.
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4. OS STANDARDS PROBATORIOS NO PROCESSO PENAL

“Ninguém se preocupou em construir uma teoria
para apreciagdo da prova. Temos mais critérios

para avaliar o carnaval do que para avaliar uma
209
prova penal."”

(STRECK, Lenio Luiz)

Com a superagao do modelo positivista classico que defendia a equivocada separagao
das questdes de fato das questdes de direito, sem que isso, a0 mesmo tempo, abandone o
direito positivo ou implique em uma absorcdo do fato pelo direito, o juizo fatico e,
consequentemente, a atividade probatoria passaram a merecer uma instrumentalizacdo mais

adequada aos moldes do estado de direito, abandonando as concepgdes politico-juridicas

. . . 210
Inerentes ao regime anterior.

A questdo fatica nao estd mais dissociada do direito, nem tampouco pode ser
construida com total abstragdo das categorias juridicas. Neste contexto, urge a necessidade de
um instrumento juridico de controle, a fim de reduzir a discricionariedade decisoria do juiz,

como forma de limitagcdo do poder punitivo arbitrario estatal.”!

4.1. O conceito de standard de prova

Os standards, por definicdo, sdo regras orientadoras fortes que objetivam limitar a

discricionariedade através de um procedimento complexo que antecede a tomada de decisao,

209 STRECK, Lenio Luiz. Sentengca de Moro é prova que a livre apreciagdo da prova deve
acabar. In: Comentdrios a uma senteng¢a anunciada: o processo Lula. PRONER, Carol; CITTADINO,
Gisele et al. (orgs.).Bauru: Projeto Editorial Praxis, 2017. pp. 288-296.

210 KNIINIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.

Rio de Janeiro: Revista Forense, n. 353, jan.-fev., 2001.
211 Idem.

73



estabelecendo diferentes etapas e dimensdes, como: “a andlise da legalidade da prova, a
determinagdo de sua pertinéncia e utilidade, o peso das distintas proposicoes e a construg¢do

do relato judicial de justificacdo da escolha pretendida » 212

Para o renomado professor italiano Michelle Taruffo, ao falar de standards probatdrios
“procura-se oferecer ao julgador diretrizes mais precisas — ainda que gerais e flexiveis — que

. ~ .~ s . 9y 213
guiem a valoragdo das provas no contexto da decisdo final sobre os fatos em litigio”.

Em esséncia, parte-se da concep¢do de que o conteido da motivagdo da decisdo
judicial ndo deverd explicitar o processo psicologico realizado pelo juiz ou tribunal para
chegar aquela decisdo, mas sim a justificagdo do cumprimento de um standard de prova, com
o esclarecimento — com base em dados objetivos do processo (elementos de prova) — do

porqué considera provada a determinada hipdtese e porque as outras hipoteses nao atingiram o

nivel de corroboragao exigido pelo standard *'*

Segundo Knijnik, “frata-se de enunciagoes tedricas capazes de ensejar o controle
da convic¢do judicial objeto de uma determinada decisdo”. Com efeito, “cria-se um
complexo de regras logicas de cardter auxiliar, capazes de estabelecer um arsenal critico

.o~ 5215
comum para o debate acerca da convic¢do”.

Para melhor compreensdo da tematica standard de provas, bem como da sua fungao
na relagdo processual democratica, analisaremos de forma breve a evolugdo dos critérios de
valoracdo da prova, abordando somente o necessario para elucidacdo dos conceitos no

presente trabalho.

212 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos...., op. cit., pp. 39-40.

213 TARUFFO, Michelle. 4 prova. Op. cit, pp. 135- 140.

214 KHALED JR., SALAH H. Livre convencimento motivado: o império do decisionismo no Direito.
Disponivel em: http:/justificando.cartacapital.com.br/2017/10/18/livre-convencimento-motivado-o-imperio-do-
decisionismo-no-direito/# ednref19 . Acesso em: 21.11.2017.

215 KNIJNIK, Danilo, op. cit.
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4.2. A valoracio probatoria na historia do processo penal

Como veremos adiante, a valoracdo da prova no processo penal passou por diversas
mudancas, adequando-se ao modelo de sistema processual vigente em cada momento
histérico. Neste diapasdo, a valoracdo probatoria passou por trés diferentes teorias: a intima
convic¢do do juiz, a prova tarifada ou prova legal e a convic¢do racional ou livre

convencimento motivado. Analisaremos cada uma delas.

4.2.1. A prova tarifada ou prova legal

O sistema da prova legal, também chamada de prova tarifada ou certeza legal foi
amplamente aplicado durante o auge do processo inquisitorio classico, que dominou a Europa

Continental do século XIII até o final do século XVIIL.>'¢

Sua principal caracteristica era a prévia defini¢gdo do valor probatorio de cada prova
no processo penal. O legislador, em um sistema que revelava a arbitrariedade do processo —
responsavel somente por reproduzir o texto legal, sem margem para maiores interpretagdes —,

vinculou o juiz a regras de formais prefixadas, através das quais a condenagdo deveria ser

. . . . - . 217
obrigatoriamente pronunciada, independente da convic¢do do magistrado.

Nas palavras de Taruffo:

“(...) ao juiz restava pouca ou nenhuma discricionariedade na valoracdo das

provas, incumbindo-lhe a tarefa de somar os valores das provas positivas e

. . . L , i 25218
negativas relativas a cada fato mediante uma espécie de calculo algébrico.”

216 KHALED JR., SALAH H. Livre convencimento motivado... op. cit.
217 Idem.
218 TARUFFO, Michele. A prova.... op. cit.
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Foi estabelecida, assim, uma hierarquia entre as provas, transformando o julgamento
em uma mera reconstrucdo do fato por meio de um método histérico-experimental, com

fundamento na aplica¢do da lei.?"”

Esta concepcdao de processo tem por base a busca pelo mito da verdade real, que
parte do pressuposto de que o processo € um meio eficaz para se obter a verdade absoluta dos

fatos passados, permitindo o conhecimento integral de todas as circunstancias do crime.

Neste sentido, esclarece Khaled:

“O tarifamento legal é tipico de uma concepgdo fortemente autoritaria de
processo, concebido como instrumento capaz de procurar ndo uma verdade
provavel, sendo real sobre os fatos, apta inclusive a justificar a tortura. Se o

processo estava preordenado a obtencdo de uma verdade absoluta, esta,

o . 5220
como fim, poderia justificar o emprego de qualquer meio.”

A tortura era entendida ndo somente como um meio possivel para busca da verdade,

mas também — muitas das vezes — um meio necessario, inexistindo qualquer garantia ao

. : : . . ~ 221
acusado, que era visto como verdadeiro meio de prova do que se podia extrair a confissao.

Sendo um sujeito sem direitos no processo, o acusado era considerado um “corpo
objetificado do qual era extraido o conhecimento”. Neste contexto, a confissdo assumiu papel

de superioridade na prova dos fatos, entendida como “engrenagem fundamental” para a

~ 222
condenacio.

219 KHALED JR., SALAH H. Livre convencimento motivado... op. cit.
220 Idem.
221 Idem.
222 Idem.
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O juiz era despido de convicgdes pessoais, funcionando com um mero reprodutor da

lei e responsavel por pronunciar ao publico a condenacao do inimigo do estado, afinal, a lei

. . . N A 2023
impunha tais horizontes fechados e conclusdes mecanicas.

4.2.2. A intima convic¢io do juiz

Para substituir o sistema anterior, bem como na tentativa de amenizar as inameras
injusticas causadas pelo sistema da prova tarifada, exsurge-se o método da intima convicgdo

do juiz, também chamado de certeza moral.

O novo modelo de valoragdo probatdria tentou inserir aspectos acusatorios de

processo em estruturas fielmente inquisitorias, que mantiveram muitos conceitos arbitrarios

, . 224
do método anterior.

Na intima convicgdo, o0 juiz manteve seus poderes instrutdrios, inclusive com a
prerrogativa de diligenciar de oficio na (persistente) busca pela verdade real. Atribuiu-se ao
juiz o poder decisério e capacidade valorativa sobre as provas produzidas no processo, porém

. .. . ~ .~ . . . . 225
inexistia qualquer necessidade de fundamentacao das decisdes judiciais.

Tal inexigibilidade — de motivacdo decisoria — deu originou outras tantas
arbitrariedades, através de decisdes extremamente subjetivas que sequer apontavam qualquer
fundamento concreto para condenacdo ou absolvicdo. Ademais, diante da ampla

discricionariedade do magistrado, lhe era permitido condenar inclusive com base em fatores

) 226
externos ao processo, ou seja, ao seu bel prazer.

223 Idem.
224 Idem.
225 Idem.
226 Idem.
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4.2.3. O livre convencimento motivado

Como necessidade de evolugdo da concepgao processual e de impor limites ao poder
autoritario — garantia contra o arbitrio estatal —, nova teoria de valoragdo da prova ganhou

forca, na tentativa de atribuir racionalidade a decisdo judicial.

Estabeleceu-se, entdo, o livre convencimento motivado — ou convic¢do racional —

através do qual o magistrado poderia valorar livremente as provas produzidas no processo

. . 227
(reitera-se: produzidas no processo).

O livre convencimento, todavia, ndo ¢ irrestrito ou imune a qualquer controle
epistémico. Pelo contrario. O juiz deve fundamentar sua decisdo com base em elementos de
prova existentes no processo. Meras crengas ou suspeitas a respeito de um fato — portanto,
desprovidas de qualquer confirmacao objetiva —, nao estdo sujeitas a valoracao judicial (nem
mesmo como argumento de prova), tampouco podem ser utilizadas para supedanear uma

.~ 228
decisdo.

A necessidade de motivagdo, prevista no art. 93, inciso IX da Constitui¢ao Federalzzg,
guarda relacdo intima com o controle do contraditério inerente a atividade processual, uma vez
que possibilita o controle do itinerario logico seguido pelo juiz para decidir, refletindo se a

escolha passou por uma positiva apreciagdo dos elementos de prova e argumentos trazidos pelas

227 Idem.
228 Idem.

229 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: (...)

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o

interesse publico a informagdo;” (Redagao dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)
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partes ou se, ao revés, sao fruto de ponderacdes solitarias e juizos pessoais de convencimento

extraprocessuais, que ignoram o arcaboucgo fatico-probatério trazido pela dialética

230
processual.

Ocorre que, mesmo com o estabelecimento do livre convencimento motivado, a
discricionariedade do julgamento — embora reduzida quando comparada a intima convic¢ao —
se manteve forte, pois 0 modelo ndo estabeleceu quais seriam os critérios que o juiz poderia

adotar para decidir.

Inicialmente, ndo existe uma teoria da decisdo que imponha critérios minimamente
seguros € objetivos para limitar dos danos decorrentes de interpretagcdes arbitrarias. Por essa
razado, faz-se necessaria a adogao de standards probatérios, ou seja, mecanismos de controle

da reconhecida falibilidade na determinagao do juizo fatico.

4.3. Os standards probatdrios em espécie

4.3.1 Acima de qualquer duvida razoavel e Preponderincia da evidéncia

Os paises da common law estabelecem dois standards juridicos: “evidence beyond a
reasonable doubt” (prova acima de qualquer duvida razoavel), aplicdvel em matéria penal, e
“preponderance of evidence” (preponderancia da prova), utilizada em matéria civel. A esse
ultimo standard, costuma-se agregar outro elemento: “clear and convincing evidence” (prova

. 231
clara e convincente).

A tematica recai sobre o termo “burgen of persuasion” (6nus de persuasdo), através

do qual entende-se que a parte tem que convencer o julgador a respeito da existéncia desses

230 KHALED JR., SALAH H. Livre convencimento motivado... op. cit.
231 KNIJNIK, Danilo, op. cit.
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elementos, variando de acordo com o tipo de processo e consequentemente o tipo de standard

adotado.232

Como exemplo, no caso de um processo criminal, o 6rgdo acusador tem que
convencer o juizo a respeito da ocorréncia do crime e de sua autoria acima de qualquer divida

razoavel, caso contrario a prova nao sera suficiente para condenar o acusado.

De forma semelhante, porém no processo civil, o autor da demanda deve provar os
elementos de seu pedido através de uma preponderancia de provas, demonstrando que ha

mais provas a seu favor do que a favor da outra parte.

O standard da prova clara e evidente, aplicavel aos casos civis, é considerado um

standard intermediario, que nao exige a indicacao da quantidade de prova reclamada, mas sim

o nivel de credibilidade da prova.233

Mesmo sendo dotados de certa subjetividade — afinal, a inteng@o ndo € retirar o poder de
valoracdo das provas dos juizes — os standards representam a imposi¢ao de um dever a mais ao
oficio do magistrado: ndo somente de fundamentar sua decisdo com base na livre apreciagao das
provas no processo, mas também de demonstrar que a(s) prova(s) que sustenta(m) a decisao &(sao)

apta(s) quantitativa e/ou qualitativamente para superar o standard.

A duvida paira em como seriam estabelecidos esses standards em termos praticos.
McCormick explica que para a prova pela preponderancia necessitaria que uma fosse mais
convincente do que a oposta, entendendo-a como a que permite que o juiz entenda que a
existéncia de um fato ¢ mais provavel que sua nao existéncia. Ja a prova clara e convincente

serd aquela de alta probabilidade da ocorréncia do fato.>*

232  Idem.
233 Idem.
234 Idem.
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O standard aplicavel aos casos criminais, que elege a necessidade da prova acima de
qualquer duvida razoavel, parte da premissa de que ¢ “melhor absolver um culpado do que

. 235 oA . s
condenar um inocente”.””~ A existéncia de farto material probatorio solido, que confirme de

. .. : . 236
forma inconteste a pratica do crime, estara apta a superar este standard.

Com efeito, percebe-se que o standard exigido para condenagdes no ambito criminal
¢ sensivelmente maior que e aplicavel aos processos civeis. Inclusive, tal diferenciagdo foi

objeto de discussdo e confirmacao pela Suprema Corte dos EUA%7 238

4.3.2 Minima atividade probatoria

Outro standard que podemos destacar ¢ o da “minima atividade probatoria”,
elaborado pelo Tribunal Constitucional da Espanha. Este standard foi concebido, ab initio,
para utilizagdo no processo penal. Todavia, é aplicado como paradigma geral nos diferentes

. .. 239
ramos do direito.

Para a minima atividade probatoria, a livre apreciacdo nao deve configurar um
critério pessoal e intimo do julgador. Ao revés, deverd se apresentar como uma valoragao
racional e logica da prova, com critérios de cientificidade. Logo, sob a perspectiva deste

. : oA 240
standard, o raciocinio judicial devera possuir consisténcia logica.

A respeito da fungdo deste standard, sublinha Knijnik:

235 Idem.

236 Idem.

237 Case “In Re Winship”.
238 KNIJNIK, Danilo, op. cit.
239 Idem.

240 TIdem.
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“Deste modo, a minima atividade probatdria nada mais pretende do que
marcar a exigéncia de um substrato probatorio adjetivado por determinadas

caracteristicas, sem o que resultariam arbitrarias e ilegitimas as respectivas

c 5241
decisdes.”

Desta forma, o citado standard promovera um “juizo sobre um juizo”, sob a
infraestrutura racional da formagao da convicgdo. Por essa razao, em termos praticos, pode-se
dizer que o standard espanhol ¢ mais objetivo que os da common law, pois este ultimo ainda

, . ;. ey .. C o~ 242
esta muito proximo de critérios subjetivos de avaliagdo da prova.

Ocorreu que, com o passar do tempo, a doutrina passou a exigir ndo apenas uma
minima carga probatoria, mas também que ela seja suficiente para amparar a decisdo. A
questdo, entdo, pairou sobre qual seria o conceito de “prova suficiente”, sendo definida como
a prova congruente e razoavel. Neste ponto, como explica o autor, ocorreu uma aproximagao
do standard espanhol com o standard da common law, na medida em que a prova congruente

; c A s . 243
e razoavel passou a ser simnonimo da prova clara e convincente.

Por fim, a minima atividade probatoria esta fixada em duas premissas: (i) busca-se

eliminar o convencimento judicial subjetivo, fruto de suspeitas, crencas, intuigdes ou

e~ . . . . A . . ~ . .. , ., 244
convicgoes pessoais do julgador, mediante a exigéncia de uma motivagao judicial explicita™ ;

e (ii) especificamente aos casos processuais penais, exige-se uma prova que elimine a

oA , L . 245
existéncia de duvidas racionais, sob o aspecto qualitativo.

241 Idem.
242 Idem.
243  Idem.

244 Sobre esta motivagdo judicial explicita, a doutrina espanhola atribui diferentes fungdes: controle
da racionalidade e l6gica do convencimento e pressuposto indispensavel para controlar a valoragdo das provas no
ambito penal.

245 KNIJNIK, Danilo, op. cit.
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4.3.3 Alto grau de verossimilhanc¢a sem duvidas concretas

Este standard provém do direito alemdo e curiosamente sofreu um processo de
modificacdo ao longo da historia. Inicialmente, e até a Segunda Guerra Mundial, o standard
alemao defendia que, devido aos limitados meios cognitivos inerentes aos seres humanos,

nunca seria possivel estabelecer a certeza absoluta sobre a ocorréncia efetiva de um fato, nem

. . . . 246 ~ . . ~
mesmo se este tivesse sido presenciado diretamente.”  E uma concepg¢ao mais radical que nao
se limita “simplesmente” a negar a verdade processual, mas também nega a possibilidade do

fato interpretado corresponder fielmente ao fato externo.

Mesmo assumindo tal impossibilidade, todavia, o standard definia a suficiéncia do

elemento probatorio quando alcangasse um alto grau de verossimilhanga — para o direito civil

. . o 247
—ou um grau de verossimilhanca préximo da certeza — para o direito penal.

Esta tese, como dito alhures, durou até a Segunda Guerra Mundial, ocasidao em que a
jurisprudéncia do Tribunal Supremo da Alemanha mudou completamente. A nova concepgao
preconizou que “a possibilidade meramente teorica ou abstrata de que o acusado ndo havia
sido autor ndo pode impedir a sua condena¢do”. Em outras palavras, estabeleceu-se duvidas
teorico-abstratas (negativas), relativas a imperfeicdo do conhecimento humano, e duvidas
positivo-concretas, fundadas em dados objetivos no processo. O standard germanico, assim,

) . . . 248
passou a ser definido como o alto grau de verossimilhanga sem duvidas positivo-concretas.

Com efeito, a mera existéncia da primeira categoria de duvidas (tedrico-abstratas)
perante o processo sera capaz de superar o standard, ou seja, permitird a condenagao,
enquanto a incidéncia da segunda categoria de duvidas (positivo-concretas) obstaculizara a

condenacgdo pela aplicagdo da regra orientadora forte (standard).

246 Idem.
247 KNIJNIK, Danilo, op. cit.
248 Idem.

83



Knijnik argumenta que a experiéncia alema possui grande relevincia na tematica dos

standards probatorios, posto que:

“Dentro dessa perspectiva, o standard geral do alto grau de verossimilhanga,
com exclusdo de todas as duvidas positivo-concretas, oferece um valioso

critério de verificag@o 16gica, pela sua dimensdo pratica e, de certa forma,

o : 249
complementar aos modelos até aqui examinados.”

4.3.4 Doutrina do absurdo ou da arbitrariedade

J4

A doutrina do absurdo ou da arbitrariedade ¢ considerado um standard sob uma
perspectiva negativa, no sentido de apontar em quais situagdes um juiz ndo poderia dar-se por

convencido.

Em esséncia, ndo se trata de um standard voltado a conferéncia do juizo fatico, e sim

L. o : . < .~ 250
uma espécie de instituto destinado a cassagao da decisao.

Fundamenta-se na no¢do de que a garantia de acesso ao Poder Judiciario supde uma
analise ponderada e efetiva da prova judiciaria, que ndo ¢ compativel com certos vicios decisorios.
Esses tais vicios decisorios podem ser de valoragdo material, quando o erro ocorre na valoragao da

. N x 1o 251
prova, ou de valoracdo formal, quando implique em uma conclusio ilogica.

Este standard — como o leitor deve ser percebido — se assemelha bastante ao da
minima atividade probatoria, entretanto apresenta pontuais diferencas no que tange a

percepgao probatdria, conforme assinala Knijnik:

249 Idem.
250 Idem.
251 Idem.
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“Parece-nos, assim, que a arbitrariedade representa um desenvolvimento
posterior a minima atividade probatoria, ou seja, um desenvolvimento no
sentido das regras logico-experimentais do raciocinio judicial para as regras
logico-experimentais da propria percepgdo probatdria, ambas, porém, sempre
tendo por objeto a fundamentagdo. Reconhece-se, porém, que, em seus
estado atual, as duas teorias poderiam definir-se como ‘variagdes sobre o

252
mesmo tema’.”

4.3.5 Congruéncia narrativa e Probabilidade indutiva

A congruéncia narrativa e a probabilidade indutiva sdo espécies do género standards
narrativisticos. Esse género de regra de orientacdo forte parte da premissa de que
manifestagdo linguistica utilizada na decisdo — portanto aqui estamos falando tanto do

dispositivo quando da fundamentacdo — deve possuir coeréncia (manutengdo do eixo de

. ~ ~ . L\ 253 . (1: N
sentido) e coesdo (manuten¢do do eixo 16gico).”” Assim, faz-se uma andlise da conclusao

chegada pelo julgador através das premissas faticas que lhe foram disponibilizadas.

Definida por Niel Maccormick, a congruéncia narrativa ¢ o “feste de veracidade ou
probabilidade nas questoes de fato e de prova, para as quais ndo seja disponivel uma prova

. . .. .., 254
direta, mediante observacdo imediata” .

O standard da congruéncia narrativa operard como verdadeiro teste, a fim de
concluir se a decisdo, dentre as possibilidades aceitaveis na perspectiva racional, € coerente e

. « . . o 255
coesa. Assim, a conclusdo mais proxima da racionalidade respeitara este standard.

252 Idem.

253 Idem.

254 MACCORMICK, Niel. apud KNIJNIK, Danilo, op. cit.
255 KNIJNIK, Danilo, op. cit.
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Noutro giro, o standard da probabilidade indutiva, formulado pelo filésofo inglés
Jonathan Choen partird de premissas isoladas para chegar a conclusao final, a fim de controlar
a passagem inferencial do fato externo para o fato interpretado, resistindo a interferéncia dos
diversos fatores que possam ser levantados como tese defensiva. Se, ao final, for possivel

concluir pela confirmagdo do enunciado fatico inicial, a decisdo estard amparada por esse

standard.256

4.3.6. Controle de Motivac¢ao

De matriz francesa, o controle de motivacdo estabelece standards que impdem ao
juiz a necessidade de motivacdo suficiente e coerente, sob pena de anula¢do da decisdo em

. ) (. . 257
instancia superior. Trata-se, em verdade, de um controle minimo dos motivos do fato.

Possui trés formas de aplicabilidade (standards fundamentais): (i) défaut de motifs

(falta ou caréncia de motivos); (ii) défaut de base legal (falta de base legal); (iii) dénaturation

de [’ecrit (deturpacdo de um escrito).258

A primeira forma de aplicabilidade — falta ou caréncia de motivos —, por sua vez,
apresenta quatro sub-standards basicos: (a) Absence de motifs (auséncia de motivos),
caracterizado pela completa auséncia de motivos ou pela utilizagdo de um motivo puramente
formalistica (simulacro de motivag¢do), como por exemplo, neste ultimo caso, uma decisdo que se
limite a invocar a jurisprudéncia sem explicagdo do elemento comum entre o caso concreto € o

paradigmatico; (b) Contradiction de motifs (contradicdo de motivos), utilizado para cassar uma

decisdo fatica contraditéria259; (c) Motif dubitaif ou hypothétique (motivos dubitativos ou

256 Idem.
257 Idem.
258 Idem.

259 Knijnik destaca que para caracterizag¢do da contradi¢do de motivos deve haver a “concorréncia de pelo
menos cinco caracteristicas: (I) a existéncia de uma contradi¢do real no juizo de fato, que atinge o proprio pensamento
do julgado; (IT) que a contradi¢do se estabele¢a ou entre os proprios motivos da decisdo ou entre os motivos e o

dispositivo da decisdo; (III) que essa contradi¢do ocorra no plano dos motivos de fato da decisédo; (IV)
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hipotéticos), verificados quando a decisdo fundamenta-se em motivos inexistentes, hipotéticos
ou irreais no processo — ocorre quando a parte ndo se desincumbiu de seu onus probatdrio; e
por fim (d) Défaut de réponse a conclusion (falta de enfrentamento de uma questdo),

caracterizado quando a decisdo deixa de valorar um fundamento relevante oposto pela parte.

No que tange a segunda forma de aplicabilidade do standard geral do controle de
motivacdo (falta de base legal), aduz Boré¢ que se cuida de uma criagdo puramente

jurisprudencial. Segundo Danilo:

“Versa a categoria sobre situagdes em que a decisdo tem motivos, de sorte que
sua regularidade formal ndo pode ser atacada através do défaut de motivos, mas
esses motivos faticos sdo manifestamente insuficientes ou precarios para
suportar as conclusdes juridicas que sobre eles se apoiam. Viola-se, aqui, ndo o

dever de fundamentacdo, mas o dever de exposi¢do completa do fato.”*%

Finalmente, a deturpacdo de um escrito, ultima forma de aplicabilidade do referido
standard estudado, também consiste em uma criagdo puramente jurisprudencial e se

caracteriza por uma interpretacdo deturpada, divergente, do sentido de um ato ou afirmagao

claro(a) e preciso(a). Trata-se de um erro flagrante de inte1’pretag:€10.261

4.3.7. Probabilidade matematica (quantitativa)

que a contradi¢do tenha exercido uma efetiva influéncia sobre a decisdo; e, finalmente, (V) que a contradi¢do
seja revelada pela propria decisdo”. Idem.

260 Idem.
261 Assevera Knijnik que, ademais, para sua configuracao exige-se cumulativamente: “(I) que exista um

escrito valido; (IT) que o escrito seja claro, manifesto; (III) que a interpretagdo seja contraria ao escrito; (IV) que
o escrito tenha sido abstraido pela decisdo (embora seja polémico esse requisito); (V) por fim, que ndo haja um
motivo diverso (motivo superabundante), capaz de fundamentar a decisdo, a despeito da deturpag@o”.
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Como ultima espécie de standard probatdrio, analisaremos a probabilidade matematica,

que utiliza as ciéncias exatas como critério que resolucdo de questdes no processo.

A base deste standard é o Teorema de Bayes, que quem melhor definiu foi Gustavo

Badaro, in verbis:

“(...) um método de calculo com base no qual, diante da necessidade de valorar a
atendibilidade da hipotese sobre o fato X, se estabelece a provavel frequéncia de
X em uma determinada classe de eventos, tendo em conta a distribuigdo de
precedentes de X naquela classe. Trata-se da aplicacdo da probabilidade classica,
entendida como a relagdo entre o nimero de casos favoraveis e o niumero de
todos os casos possiveis: a partir de uma analise estatistica dos fendmenos de
massa, busca-se a frequéncia com a qual um certo tipo de evento se verifica na

totalidade de uma classe geral de eventos.”*%?

A critica a esta teoria reside no fato de ndo haver propriamente a necessaria base de
dados relativa aos casos em analise. Ademais, as decisdes judiciais baseadas no teorema
bayesiano estdo suscetiveis a erros, pois, mesmo diante de uma gigantesca probabilidade
matematica da ocorréncia de um fato, ainda assim restard a pequenissima — e isolada —

possibilidade de sua inocorréncia.

Agora, ap6s a pormenorizada exposicdo das espécies de standards de prova, ¢
possivel perceber claramente a precipua finalidade do instituto, qual seja, a limitacdo da
discricionariedade do magistrado como forma de promog¢do de decisdes mais justas,

principalmente na seara penal.

4.4. Os standards probatérios para decretacio de prisdo preventiva

262 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 41.
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Segundo Schietti, com supedidneo em Calamandrei, o objeto de toda medida cautelar

é a protecao dos meios ou resultados no processo, seja de conhecimento ou de execugdo, o

. . . 263
que a caracteriza como “instrumento do instrumento”.

E um provimento de carater provisorio, que ndo tem natureza definitiva. Ao contrario,

existe como forma de garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a

N o . . . 264
eficaz aplicacao do poder de punir. Sao medidas destinadas a tutela do processo.”  Por essa
razdo nao deve ser utilizado como regra, somente como exce¢do — quando presentes os seus

requisitos autorizadores.

Tratando especificamente da prisdo preventiva, tema que interessa ao presente

trabalho, seus requisitos estdo dispostos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal 265,

Ocorre que, enquanto ¢ cada vez mais defendido que a prisdo cautelar s6 deve ser utilizada em
casos excepcionais, quando outros mecanismos idoneos para a prote¢do dos bens juridicos
tenham falhado no processo penal, ou ndo se mostrem suficientes para a protecao, verifica-se

uma grande quantidade de presos em custodia cautelar preventiva no Brasil, como se a

. - : - 266 267
imposic¢do desse tipo de prisdo fosse a regra.

203 SCHIETTI CRUZ, Rogério. Prisdo cautelar: Dramas, Principios e Alternativas. 3* ed. Editora

Juspodivum: Salvador, 2017, p. 17.

264 LOPES JR., Aury. Prisées cautelares.5" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 24.

265 “Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigagdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares (art. 282, § 40). (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).”

266 SCHIETTI CRUZ, Rogério. Prisdo cautelar: Dramas.... op. cit.

267 O ultimo levantamento realizado pelo CNJ, em janeiro de 2017, concluiu que os presidios brasileiros
contam com 221.054 (duzentos e vinte um mil e cinquenta e quatro) presos encarcerados preventivamente, que
representam quase 40% do total de detentos, sendo a maioria deles pelo crime de trafico de drogas. Consulta
disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-

acao-dos-tribunais . Acesso em: 23.11.2017.
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A presuncao de inocéncia revela-se como pega chave para compreender a prisao
cautelar e sua fungdo instrumental no processo. Em outras palavras, o sistema processual

democratico admite a coexisténcia entre a presungdo de inocéncia e a exce¢do da prisdo

268
cautelar, desde que observada sua base principioldgica.

Aury Lopes Jr. explica que nenhum principio ¢ absoluto no processo € 0 mesmo ocorre
com a presuncdo de inocéncia. E aceitdvel sua relativizacdo através de prisdes cautelares,
conquanto que estejam devidamente fundamentadas, pautadas na excepcionalidade do instituto,

. : , . .. .. 269
proporcionais ao delito, em carater provisorio e provisional, e decretada por juiz competente.

Os requisitos da prisdo preventiva nao sdo objeto principal de discussdo do presente
trabalho, todavia, para a correta andlise dos standards probatérios € preciso ter em mente que
tais requisitos deverdo estar suficientemente preenchidos, através de dados objetos no
processo, para que possam admitir a relativiza¢do da presuncao de inocéncia. Abordaremos de
forma sintética — e ndo superficial — os requisitos gerais autorizadores para decretagdo da

custddia cautelar excepcionalissima.

Como tem postulado Lopes Jr., as caracteristicas da relagdo processual penal sdo
completamente distintas das que envolvem o processo civil, razao pela qual devemos adotar
uma teoria especifica para adentrar na tematica processual penal, negando, consequentemente,

. . 2
a utilizagdo da teoria geral do processo. 70

Neste diapasdo, abandonemos os conceitos de fumus boni iuris (fumaga do bom direito)

e periculum in mora (perigo da demora), inerentes ao procedimento cautelar de natureza

268 LOPES JR., Aury. Prisées cautelares.5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 22.
269 Idem.
270 Idem, p. 24.
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;1271 .. . .
civel,”" para adotarmos como requisitos gerais no procedimento cautelar penal o fumus

.. oy , . . 272
commissi delicti e o periculum libertatis.

O fumus commissi delicti, segundo Lopes Jr., ¢ a probabilidade da ocorréncia de um

. . A s . . , - . . 273 o, .
delito, ou seja, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.” ~ Ja o periculum

libertatis, para o autor, ¢ o perigo que decorre do estado de liberdade do imputado.274

A estrita observancia da presenca de fumus commissi delicti e de periculum libertatis,
bem como dos requisitos especificos das medidas cautelares ja expostos, ¢ de vital importancia
para utilizagdo da prisdo cautelar, considerando que o proprio legislador reconheceu

. . . - . . 1 275
expressamente os impactos irreversiveis de uma prisdo, através do artigo 42 do Codigo Penal.

Partindo do pressuposto que tanto a Autoridade Policial quanto o Membro do

Ministério Publico conhecem os dois requisitos gerais abordados, analisaremos a matéria

27 Requisitos defendidos por Calamandrei (Introduzione allo studio sistemdtico dei provvedimenti

cautelari. apud LOPES JR., Aury, op. cit. pp. 25-26).

272 Nesta linha, pela adogdo de categorias especificas no procedimento cautelar penal: LOPES JR., Aury,
op. cit. pp. 25-26; SCHIETTI CRUZ, Rogério, op. cit. p. 235; e PACELLI, Eugénio et. al. Prisdo Preventiva e
Liberdade Provisoria: A reforma da Lei n° 12.403/11. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 91. Cabe fazer uma ressalva
quanto a posi¢do adotada por Lopes Jr.: para o autor, o periculum libertatis nao seria requisito das medidas cautelares,
mas sim seu fundamento.

273 LOPES JR., Aury, op. cit. pp. 25-26. Pela mesma defini¢do: SCHIETTI CRUZ, Rogério, op. cit.
p. 235 e PACELLI, Eugénio et. al., op. cit. p. 91.

274 LOPES JR., Aury, op. cit. pp. 25-26. Sobre periculum libertatis, cumpre fazer pequena ressalva a
respeito das diferentes posigdes dos autores estudados. Enquanto Schietti (op. cit.) entende que a justificativa do
requisito seria o perigo que a demora do provimento final possa causar ao processo, Lopes Jr. (op. cit) e Pacelli
(op. cit.) concordam que o fator determinante ndo é o tempo, e sim a situa¢ao de perigo criada pela conduta do
imputado. Pacelli complementa que o requisito guarda intima ligagdo com a propria finalidade da prisdo
preventiva.

275 “Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranga, o tempo de prisdo
provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos estabelecimentos

referidos no artigo anterior.” (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
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probatoria para concluir quais elementos devem instruir o pedido de prisdo, a fim de que o

juiz possa decretd-la — superando os standards.

O primeiro standard que deve ser observado diz respeito a fiabilidade ou
credibilidade probatoria. Trata-se de um standard de admissibilidade de prova que permitira
concluir se a prova ¢ fidvel ou ndo. Antes mesmo de avaliar o contetido probatodrio, de fazer
qualquer juizo de valoracdao a respeito da adequagdo da norma juridica ao fato, é preciso

verificar se a prova pode ou ndo ser valorada.

Gascon Abellan ¢ quem melhor trata da questdo do standard de admissibilidade da
prova no processo, atentando para a distingdo entre a fiabilidade da prova e o seu valor

probatorio:

“La admissibilidad es el control de entrada de la prueba em el processo.
Controlar que los informes periciales admitidos al processo tengan um sélido
fundamento cientifico es de um interés epistémico maximo, pues dicho control
aspira a dejar a la pseudociencia fuera del ambito de las decisiones judiciales. De
hecho todos los esquemas de control de validez y fiabilidade (en definitiva, de

calidad) de las pruebas cientificas comparten ese obj etivo.”?"

Os standards de admissibilidade da prova serdo responsaveis por determinar a correcao
do procedimento de obtencdo dos elementos probatérios — sejam elementos de informacao
advindos da fase de instrucdo preliminar ou sejam elementos de prova provenientes da fase
instrutoria processual. Assim, se houver violagdo no meio de obten¢do do dado probatério — como
um busca e apreensdao sem mandado judicial, por exemplo — esse dado sequer podera ser valorado

para qualquer fim judicial — muito menos para decretar uma prisao

276 ABELLAN, Marina Gascon. Prueba cientifica. Um mapa de los retos. In: VAZQUEZ, Carmen.

Estandares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Madrid: Marcial Pons, 2013. p. 191.
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preventiva. Fixa-se, portanto, como premissa do presente estudo, que a questdao da avaliagdo e

~ - . o ~ s 277
valoracdo probatdria sera sempre posterior a confirmagdo de sua fiabilidade.

Nas palavras de Ferrer Beltran, estes standards funcionardo como verdadeiros filtros

. . ~ < e . 278
processuais, impedindo a valoragdo de elementos ndo fidveis e sem credibilidade.

Como forma de exemplificar a auséncia de credibilidade de um dado objetivo, cita-se
o relato de uma testemunha que claramente altera a versdo dos fatos inimeras vezes. E
evidente que seu relato carece de credibilidade, razdo pela qual sequer poderd ser valorado

pelo juiz no momento de decretar uma prisao preventiva.

Abellan também destaca a funcdo do que chamou de gatekeepers — mecanismos

epistemologicos capazes de aferir se houve alguma violacdo nos meios de obteng¢do da

279 . . o , .
prova.”” Através destes mecanismos técnicos deverd ser produzida “a prova sobre a prova”,

. . . . . . 280
ou seja, comprovar a corre¢do no procedimento de obtengdo dos dados objetivos.

E notdrio o fato de que os standards de admissibilidade da prova poderdo ser melhor
exercidos no decorrer do processo, em especial na fase de admissibilidade da denuncia e na fase
de instrugdo probatoria, posto que sua esséncia guarda intima conexao com o principio do
contraditorio.”®' No entanto, a tarefa de verificagdo da correcdo dos procedimentos de obtencao

de prova ndo deve ser somente atribuida a parte. Em um estado de direito, a atividade jurisdicional

também deve se certificar de que os procedimentos de admissibilidade da prova —

standards foram preenchidos.

277 PRADO, Geraldo. Parecer juridico datado de 16.02.17.

278 BELTRAN, Jordi Ferrer. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 87-90.
279 ABELLAN, Marina Gascon. Op. cit.

280 PRADO, Geraldo. Parecer juridico... op. cit.

281 BELTRAN, Jordi Ferrer. Op. cit.
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Dessa forma, ao receber um pedido de prisdo preventiva formulado no bojo do
inquérito policial — portanto instruido, geralmente, somente com elementos de informacao que
ndo foram submetidos ao contraditério —, o juiz, antes de valorar tais elementos, deve se
certificar da corre¢do dos métodos investigativos e atestar a fiabilidade e credibilidade dos
dados objetivos, através da verificagdo da “prova sobre a prova”. O mesmo procedimento

devera ocorrer quando se tratar de pedido de prisdo durante a instrugao probatoria.

Caso reste superado este primeiro standard de admissibilidade, concluindo pela
possibilidade de valoragdo da prova para fins de decretagdao de prisdo preventiva, passara a

analise dos standards de valoragdo da prova, expostos no topico 43282,

Cabe frisar, desde logo, que a posi¢do adotada no presente trabalho ndo esta a eleger
um standard probatdrio valorativo especifico para a teméatica prisional cautelar. Isso porque,
como verificado alhures, o tema standard de prova ¢ extremamente complexo e controvertido
no ambito juridico internacional, principalmente no que tange a sua aplicabilidade em
critérios objetos e subjetivos. Destarte, ao pensamento juridico brasileiro, a tematica revela-se,
concessa veénia pela impropriedade do vocabulo, um tanto quanto juvenil e pouco

desenvolvida no &mbito da doutrina e da jurisprudéncia.

As diversas correntes a respeito do instituto, provenientes de diferentes tradigdes
juridicas, propdem inumeros standards probatdrios, que se apresentam como caracterisca

fundamental da necessidade constitucional de limitacdo do livre convencimento decisorio.

Qualquer que seja o standard adotado deve ter em mente que o instituto da prisdo
cautelar trata de uma medida provisional, como garantia instrumental do processo, e,
portanto, ndo definitiva. Por essa razdo, tem-se entendido que o standard devera possuir uma

exigibilidade valorativa inferior ao grau exigido para a condena¢do. Todavia, pelo carater

282 Cabe frisar, no entanto, que o standard da probabilidade matematica (quantitativa) (topico 4.3.7.) pode
ser entendido como um standard de admissibilidade, que permitird ao magistrado, em momento posterior, valorar o

elemento provatorio introduzido pelo raciocinio matemaético.
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relativizador da presun¢do de inocéncia que a prisao cautelar assume no processo, este
standard deve possuir um robusto grau probatério — ainda que inferior ao da condenacao.
Afinal, partindo da premissa legal positiva, o proprio legislador entendeu pela exigibilidade de
elevado grau probatorio para sua decretacdo, conforme se depreende da palavra “suficiente”

inserida no artigo 312 do Codigo de Processo Penal.

Com efeito, ainda que falemos de prova indicidria, cuja parcela da doutrina entende

. : . . . ~ 283
ser aquela que necessita de mais uma operagdo inferencial para chegar a conclusdo final™",
ndo se trata de meras suspeitas do julgador, mas sim de concretos elementos de prova ou de
informagdo — ou seja, dados objetivos acostados ao processo ou procedimento investigativo.

Assim, veda-se veementemente a decretagdo de prisdo cautelar fundada em crengas, suspeitas,

. L , i : 284
achismos ou meras convic¢des de carater subjetivo do magistrado.

Com supedaneo na linguagem do constitucionalismo norte-americano, exige-se um
113 »» . . . .
‘probable cause”, que significa mais do que a mera suspeita, embora menos do que o

. ~ 285
quantum de prova necessaria para a condenagao.

Exemplificando, a fim de clarear a tese defendida no presente trabalho monografico,
no caso de um pedido de prisao preventiva com fulcro na garantia da aplicagdo da lei penal,
diante de uma situagao fatica em que investigado ou acusado possua dupla nacionalidade e o
orgdo acusatorio alegue que “é possivel” a fuga para o estrangeiro, o magistrado competente

devera verificar:

1) Esta possibilidade est4 justificada por elementos objetivos no processo?

283  Critica da Abellan, topico X
284 GOMES FILHOS, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova... op. cit. pp. 310-312.
285 Idem.

95



2) Caso adotemos, por exemplo, o standard “evidence beyond a reasonable doubt”
(prova acima de qualquer duvida razoavel), esse elemento objetivo € capaz de superar

qualquer duvida razoavel, ainda que em patamar inferior ao requerido para condenagao?

Caso a resposta de qualquer uma das perguntas for negativa, o juiz ndo podera decretar a
prisdo preventiva, sob pena de sacrificar a necessidade motivacional concreta da decisdo — e aqui
me refiro ndo somente a auséncia de motivagao explicita, mas, principalmente, aos casos em que a

justificagdo € insuficiente para superar o standard requerido pelo instituto.

Esta concepcdo de fundamentacdo deciséria se coaduna com as limitagcdes
necessarias que devem nortear o exercicio do poder punitivo em um estado de direito, com

vistas a assegurar uma maior efetividade das garantias constitucionais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Desde o inicio, o trabalho procurou abordar as principais questdes pertinentes a
tematica probatdria, sempre objetivando o maximo respeitos as garantias constitucionais. Em
esséncia, se adotarmos uma concepc¢ao autoritiria de processo penal, ndo ha razdo para o

processo existir, pois sua finalidade precipua é a garantia contra o arbitrio do poder punitivo.

O Codigo de Processo Penal Brasileiro data de 1941, periodo historico em que ndo
somente a comunidade internacional europeia vivenciava as ideias autoritarias nazi-facistas,
como também o Brasil atravessava a Ditadura Varguista do Estado Novo. Neste ambito, as
ideias autoritarias de Francisco Campos, entdo Ministro da Justica, ecoaram por todo o
codigo, devendo, em uma concep¢do democratica, serem rechagadas com a Nova Ordem

Constitucional de 1988.

Analisamos, portanto, as diferentes teorias acerca do processo penal, passando pelos
principais autores para concluir que o processo penal democratico, nos moldes de um estado
de direito, deve adotar a concepcao defendida por Fazzalari, com o contraditério como

elemento indissociavel da funcao processual.

A atividade probatéria também adquire fundamental importancia pela caracteristica
epistémica do processo, que buscara, através dos conceitos de dinamica processual aduzidos

por Goldschmidt, confirmar ou refutar o enunciado fatico acusatorio.

As diferentes acep¢des do vocabulo prova incidirdo nos diversos campos do
conhecimento humano, sobretudo no que se refere ao procedimento judicial. Nesta toada,
deve-se ter em mente a necessaria distingdo entre os conceitos de prova, a fim de que nao

sejam utilizados de forma incorreta, sacrificando algum direito individual.
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As provas também poder classificadas conforme diversos parametros, que deverao

ser avaliados corretamente para prolacao da decisao.

A problematica dos fatos foi explicitada com suas pormenores diferengas entre fatos
externos, fatos perceptiveis e fatos inferenciais. Ademais, distinguiu-se quais sao os fatos que

interessam ao processo, bem como a operacao necessaria para o seu descobrimento.

Demostrou-se a equivoca distingao anteriormente defendida entre as questdes faticas
e as questdes juridicas. Através de uma andalise hermenéutica do fato com a norma, a qual
denominamos — com supedaneo no professor Danilo Knijnik — espiral, essa diferenga deixou

de existir para fins probatorios.

Depois disso, adentramos na tematica dos standards de prova, e o conceituamos
como instrumento necessario para a imposicao de limites a convicgdo racional do juiz. Sem
embargo, analisamos a evolugdo histéria dos critérios de valoracao da prova e sua relagdo
com o acusado, abordando as principais caracteristicas dos sistemas da prova legal, da intima

convicg¢ao e do livre convencimento motivado.

Individualizamos os standards de prova, através do recurso ao direito comparado,
abordando as espécies tedricas aplicadas nos paises da common law e em outros paises europeus,
como por exemplo: “evidence beyond a reasonable doubt” (prova acima de qualquer duvida
razoavel), “preponderance of evidence” (preponderancia da prova), “clear and convincing

evidence” (prova clara e convincente), minima atividade probatdria, entre outros.

Finalmente, adentramos na temética principal do presente trabalho, os standards
probatdrios para decretacdo da prisdo preventiva. Entendemos a fungdo essencial do instituto
cautelar, a de instrumentalidade processual, bem como seus requisitos gerias e os especificos

da prisdo preventiva.
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Por fim, como tese defendida no trabalho monografico, a decretacao de prisao
preventiva deverd, primeiramente, superar os standards de admissibilidade da prova, inerentes
a toda e qualquer atividade probatéria. Ato continuo, superada esta etapa de admissibilidade e
atestada a fiabilidade probatéria, deverdo ser aplicados os standards de valoragao da prova —

ou, ao menos, um deles — que expomos detalhadamente no topico anterior.

Neste diapasdo, conclui-se pela necessidade adocdo de standards probatorios que
norteiem a atividade jurisdicional como um todo, em especial, a decretagdo de uma prisao
preventiva cautelar, responsavel por relativizar o principio reitor do processo penal: a

presungao de inocéncia.
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