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RESUMO:

A valoragdo da prova irrepetivel no processo penal brasileiro apresenta desafios
significativos, especialmente sob a ética do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, e a
natureza desse tipo de prova que tem origem dentro do sistema inquisitorial do Inquérito
Policial, cujo contraditorio é postergado para a fase processual de forma ineficaz. A
decisdo de mérito pelo juiz, que teve contato com o contetdo produzido nas
investigacOes, sera formada conforme o principio do livre convencimento motivado e
conduzida pela Teoria da Dissonancia Cognitiva, razdo pela qual se demonstra a
relevancia do juiz de garantias, inspirado no modelo italiano, como uma solucdo para
evitar a contaminagdo do julgador pelas informagdes preliminares. Os sistemas de
valoracdo da prova da Alemanha e da Italia oferecem alternativas para minimizar os
riscos de parcialidade e garantir maior justica no uso de provas irrepetiveis, observando
que os diferentes tipos de prova tém peso para determinadas decisdes. Assim, reforca-se
a necessidade de padrdes rigorosos de admissibilidade e de mecanismos que assegurem

os direitos fundamentais e a imparcialidade no sistema juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: PROVA IRREPETIVEL - VALORACAO PROBATORIA - JUIZ DAS
GARANTIAS — CONTRADITORIO REAL - LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

ABSTRACT:

The evaluation of non-repeatable evidence in Brazilian criminal proceedings presents
significant challenges, especially from the perspective of Article 155 of the Code of
Criminal Procedure, and the nature of this type of evidence, which originates within the
inquisitorial framework of the Police Inquiry, where adversarial proceedings are
postponed to the trial phase in an ineffective manner. The judge's decision on the merite
having been exposed to the content produced during the investigations, is formeu
according to the principle of freely motivated conviction and guided by the Theory of
Cognitive Dissonance. This highlights the importance of the juiz de garantias
(guaranteeing judge), inspired by the Italian model, as a solution to prevent the
contamination of the judge by preliminary information. The evidentiary assessment
systems in Germany and Italy offer alternatives to minimize the risks of bias and ensure

greater fairness in the use of non-repeatable evidence, recognizing that different types of



evidence carry varying weights for specific decisions. Thus, the need for strict
admissibility standards and mechanisms to safeguard fundamental rights and impartiality
in the Brazilian legal system is underscored.

KEY-WORDS: IRREPRODUCIBLE EVIDENCE - EVIDENTIARY ASSESSMENT -
INVESTIGATIVA JUDGE - EFFECTIVE ADVERSARIAL SYSTEM — REASONED FREE
CONVICTION
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INTRODUCAO

A valoragdo da prova irrepetivel constitui um desafio crucial no sistema processual
penal, especialmente quando inserida no contexto do livre convencimento motivado,
principio que norteia a atividade do julgador brasileiro®.

Face a ressalva do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal brasileiro, que afasta a
imprescindivel observancia do contraditério concomitante na producdo das provas
cautelares, das antecipadas e das irrepetiveis, principio aquele basilar do processo penal,
0 uso desses tipos de prova — que ndo sdo solidas quanto as provas diretas — nas
fundamentacbes das decisbes demanda cuidado redobrado, pois h&d uma maior
possibilidade de erro na interpretacdo ou na valorizacdo dessas evidéncias.

A valoracdo probatoria, ou seja, a avaliacao da forca e credibilidade das evidéncias
apresentadas, torna-se mais complexa quando se trata de provas irrepetiveis, de modo que
0s juizes precisam equilibrar cuidadosamente os indicios e as circunstancias apresentadas
com o principio da presuncédo de inocéncia e outros direitos fundamentais do acusado.

O sistema do livre convencimento motivado confere ao juiz uma ampla margem de
discricionariedade na apreciacdo das provas produzidas, seja nos autos do inquérito
policial, seja na fase processual. A preocupagdo surge quando uma prova, que ndo podera
ser repetida posteriormente, é produzida sem contraditorio e com viés acusatdrio, leia-se
a prova nao repetivel coletada durante a fase policial a pedido do 6rgdo acusador ou de
oficio pela propria policia. Essa mesma prova, com potencial enviesado, podera ser
utilizada como ponto nevrélgico da sentenca condenatéria, conforme autorizacdo do
artigo 155 do CPP.

De acordo com a Teoria da Dissonancia Cognitiva, desenvolvida por Leon
Festinger, os seres humanos tendem a buscar a coeréncia entre suas crengas, atitudes e
comportamentos, afastando, portando, as dissonancias para legitimar seu
posicionamento. Transplantado o conceito para o processo penal pelo renomado jurista
alemdo Bernd Schiinemann, essa teoria se revela fundamental na compreensdo dos
processos mentais dos julgadores ao se confrontarem com provas que desafiam suas

convicgdes preexistentes.

1 Art. 155. O juiz formarda sua conviccdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.



Conhecendo as implicagbes do contato do juiz com as provas e elementos
indiciarios angariados pela acusacdo, torna-se necessaria uma breve andlise sobre a
proposta inicial do chamado Pacote Anticrime e a lapidacdo do juiz de garantias recém
implementado no ordenamento juridico brasileiro?, inspirado no sistema processual penal
italiano.

O presente estudo propde-se a investigar os desafios e as nuances envolvidas na
valoracdo da prova, especialmente as irrepetiveis, considerando o imperativo do livre
convencimento motivado como diretriz central.

Para desenvolver o trabalho a partir da problematica apresentada, o Capitulo |
iniciara com o conceito e nocdo juridica da prova, e suas ramificacbes, pormenorizando
sobre a prova irrepetivel, que remete aquelas evidéncias que, uma vez coletadas, ndo
podem ser reproduzidas ou reconstituidas de forma idéntica em momento futuro, no
correr da instrucdo processual, quando, entdo, sera exercido o contraditério. Na
sequéncia, o primeiro capitulo diferencia os elementos probatérios dos elementos
informativos, as provas indiciarias, as provas pré-constituidas das provas constituendas,
e individualiza as provas cautelares, as antecipadas e as irrepetiveis como as exce¢des do
caput do artigo 155 do diploma processual penal brasileiro.

O capitulo seguinte explana os trés sistemas de valoracdo da prova, com enfoque
no principio do livre convencimento motivado, a previsdo legal e sua aplicagdo préatica ao
valorar uma prova irrepetivel. Demonstra-se, dentre seus topicos, que a liberdade
interpretativa ndo é absoluta, mas condicionada a fundamentacdo objetiva e motivada,
com a finalidade de assegurar imparcialidade e justica das decisdes judiciais. Porém,
nesse contexto séo observados os desafios enfrentados pelos magistrados especialmente
no que afeta a Teoria da Dissonancia Cognitiva no processo de tomada de deciséo do juiz
em casos penais, sobretudo quando confrontado com evidéncias contraditérias ou
ambiguas.

Por fim, o Terceiro Capitulo busca compilar as solu¢des proporcionadas para
admissibilidade e valoracdo das provas irrepetiveis em diferentes sistemas processuais
penais. Em jurisprudéncia ecoante do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,

reconheceu-se que um juiz que examinou 0s autos esta contaminado e, portanto, ndo pode

2 Julgamento pelo STF da ADI 6.581, cujo teor reconheceu a constitucionalidade parcial do Pacote
Anticrime (Lei 13.964/2019).



julgar. Nas palavras de Aury Lopes Janior, concentrar no mesmo juiz o conhecimento e
0 poder “é um evidente prejuizo que decorre dos ‘pré-juizos’”*3.

A partir desse entendimento, a Itdlia e a Alemanha sdo 0s paises europeus
escolhidos para analise, por sua pertinéncia ao presente estudo, com propostas diferentes
para a questdo com a clara separacao entre o juiz das investigacOes e 0 juiz da instrucao,
e 0 tratamento no que toca as provas irrepetiveis, quando urgentes e quando postergaveis.

A Itélia, ndo a toa, fonte de inspiracdo da proposta brasileira para a implementacéo
do juiz de garantias, recebe enfoque por preocupar-se, ha anos, com o contato do juiz de
mérito com as investigacOes criminais e tratar com cautela as provas irrepetiveis. Nesse
ultimo capitulo, o pais italiano seré& destrinchado para melhor compreensdo da indagini
preliminari, do incidente probatério e as exce¢des ao principio do contraditorio previstas
pela Constituicdo italiana, as quais contemplam as provas irrepetiveis.

A Alemanha, por sua vez, é objeto deste estudo em razdo da similaridade com o
Brasil no que concerne ao sistema de valoragdo da prova penal e ao tramite processual
penal, com evidente preocupacao do contato do juiz de instru¢cdo com as informac6es do
Ermittlungsverfahren (processo de investigacao), a partir do papel do juiz da investigacao
(der Ermittlungsrichter). Ainda, em complemento, é de extrema relevancia para a
pesquisa 0 experimento de Schiinemann, que se deu sobre a atuacdo dos magistrados e o
sistema processual daquele pais, e suas observacdes a respeito da Teoria da Dissonancia
Cognitiva.

O Brasil, pais central do trabalho, trata com certa negligéncia o peso da prova
irrepetivel, mesmo que produzida sem o respeito ao contraditorio real, em fase policial.
Com o acolhimento de recortes da lei n. 13.964 de 2019, comprovou-se a resisténcia desse
pais em implementar o Juiz de Garantias e persistiu com o cerne da questdo do Pacote
Anticrime: o contato direto do juiz de instrucdo com as informacdes colhidas no Inquérito
Policial.

Por fim, observa-se essencial que os sistemas juridicos desenvolvam mecanismos
robustos para lidar com a questdo, garantindo ao mesmo tempo o respeito pelos direitos
fundamentais e a busca pela verdade e justi¢a. Isso pode incluir a aplicacdo de padrdes
rigorosos de admissibilidade de evidéncias, a protecdo dos direitos do
investigado/acusado, bem como das partes, durante o processo e a promocao da

transparéncia e da imparcialidade por parte dos 6rgéos judiciais.

3 LOPES JUNIOR, 2021: 113
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I. OS TIPOS DE PROVA E O TRATAMENTO DA PROVA IRREPETIVEL NO
SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

1.1. Conceito de prova

No dmbito do Direito Penal, incontroverso que o conceito de prova desempenha um
papel fundamental na busca pela verdade* e na garantia da justica, em que pese haja
debates profundos, que perduram ha anos, sobre sua natureza. O conceito de prova
transitou por inumeras definicbes ao longo da histéria e, na ansia pela obtencdo da
verdade, perpassou pelas ordalias® e juizos de deus, na Idade Média, até que houvesse a
introducio dos legais meios de prova®.

A discussdo sobre a prova no processo penal continua atual e profunda.
Superficialmente, as provas representam um caminho para a reconstrucdo da verdade,
para que, entdo, 0 processo possa produzir uma certeza juridica, correspondente ou ndo
com a verdade historica’.

A dindmica da prova, hoje, abrange diversos instrumentos e procedimentos, desde
testemunhos até andlises periciais de materiais e locais relacionados ao crime, cuja
avaliagdo criteriosa das evidéncias deve considerar a relevancia, a credibilidade e a
conformidade com os preceitos legais. Em suma, a validade e a admissibilidade das
provas dependem da observancia aos principios legais e constitucionais, de forma que os
direitos individuais e o devido processo legal sejam respeitados®.

E possivel dizer, portanto, que a prova consiste no conjunto de elementos,
informacdes e evidéncias apresentados durante o processo judicial, visando estabelecer a

culpabilidade ou inocéncia do acusado, ndo apenas confirmando fatos, mas com funcgéo

* No contexto, deve-se considerar como “verdade judicial”, nas palavras de Badaro, “o conhecimento
absoluto da verdade é algo inatingivel” e, continua, ao citar Tuzet: “é possivel haver verdades sobre as
quais nada sabemos, posto que a verdade de algo ndo depende de nosso conhecimento. Que alguma coisa
seja verdadeira ou falsa ndo depende do que eu penso ou qualquer outra pessoa pensa a respeito. O que
importa é o que ocorreu, € o que ocorreu independe do estado epistemologico do sujeito cognoscente”.
BADARO, 2023: online.

° Ordalia, conforme Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa, ¢ definida: “desde a Antiguidade até a
Idade Média, a prova juridica usada como um resultado do juizo de Deus” (Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/ord%C3%Allia).

® OLIVEIRA, 2010: 241.

" 1bid.: 317-318.

8 A legitimacdo do exercicio da funcdo jurisdicional estd condicionada, portanto, a validade da prova
produzida em juizo, em fiel observancia aos principios do devido processo legal e da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, LIV e LVI).
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precipua de sustentar a decisao judicial, a partir da “demonstragado evidente da veracidade
ou autenticidade de algo™® para garantir a justa aplicacdo da lei.

A etimologia de “prova” vem do latim (probatio), com significado literal de
“ensaio, verificacao, inspecao, exame, argumento, razdo, aprovacao ou confirmacéo”; por
derradeiro, o verbo provar (probare) segue sua origem, podendo ser complementado por
“reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a
alguma coisa ou demonstrar*'®. Logo, no plano juridico, tudo que é apto a levar o
conhecimento de alguma coisa a alguém, tanto parte quanto magistrado, conceitua-se
prova.

Em sentido amplo, provar significa demonstrar a veracidade de um enunciado sobre
um fato tido por ocorrido no mundo real. Em sentido estrito, por sua vez, a palavra prova
é polissémica, encontrando varios significados, especialmente no campo juridico, dos
quais pode-se elencar trés acepc¢Oes: atividade probatdria, meio de prova e resultado

probatorio.

1.1.1. Atividade probatdria x meio de prova x resultado probatério

A prova enquanto atividade probatdria é o somatério dos atos praticados pelas
partes na reconstrugdo historica dos fatos; tem, por meio do direito a prova (right to
evidence), a possibilidade de influir no convencimento do juiz!®.

Esse direito das partes contempla, por exemplo, o interrogatorio de testemunhas, a
apresentacdo de documentos, e-mails, videos, fotografias, e a possibilidade de apresentar
um laudo pericial por assistente técnico particular.

O meio de prova, por outro lado, é a forma de introducdo das fontes de prova no
processo, em regra, perante o juiz e participacdo das partes. Embora geralmente
endoprocessuais, 0s meios de provas podem ocorrer, excepcionalmente, na fase
investigatoria, desde que o contraditorio seja respeitado, ainda que na forma diferida.

Conforme ensinamentos doutrinarios, declaracGes de testemunha em juizo sdo meio

de prova, assim como a incorporagdo de documentos ao processo e a pericia contabil?.

9 Nuccl, 2011: 15.
101dem.

1 LimMA, 2024: 629.

12 BADARO, 2003: 166.

12



Ainda, a prova como resultado é o produto extraido da andlise dos instrumentos de
prova capazes de demonstrar a (in)existéncia de uma situagdo fatica®® a fim de formar a
convicgdo do 6rgéo julgador; em suma, é o efeito proveniente da atividade probatoria.
Esse tipo de prova é conclusivo, decorrente de um reconhecimento pessoal do acusado,
de um laudo pericial que constata que o material apreendido era entorpecente ilicito e até

de um documento que demonstra a ameaca que culminou no homicidio da vitima.

1.1.2. Provas pré-constituidas x provas constituendas

Outra importante subdivisdo das provas toca o ato de coleta da informacéo e, por
consequéncia, o exercicio do contraditorio, tracando diferencas entre as provas pré-
constituidas e as provas constituendas'®. Enquanto aquelas referem-se a fontes de
conhecimento extraprocessual, as ultimas, por sua vez, originam-se e sdo produzidas em
atos intraprocessuais®®.

Essa distincdo é de suma importéncia, especialmente porque, havendo controle
desigual na producéo probatdria no que concerne ao contraditdrio, a admissibilidade da
prova também sera equilibrada, pois enquanto as provas constituendas sdo formadas com
a participacdo das partes e pelo crivo do juiz, as pré-constituidas so inseridas ao processo
ja “prontas”, ainda que sejam obrigatoriamente submetidas a0 contraditdrio diferido*®.

Em outras palavras, o regime do contraditério vai ditar a admissibilidade das provas
uma vez que as constituendas produzidas, entdo, em contraditorio instantaneo e imediato,
contam com um contraditério forte; ao passo que as provas pré-constituidas serdo
submetidas a um contraditdrio fraco, sendo inocuo, ao se dar de forma postergada sobre
uma prova ja produzida®’.

A fim de ilustrar, as partes exercerdo o contraditério das provas pré-constituidas
somente a partir do ingresso do documento probatdrio nos autos processuais, quando
poderdo contestar sua admissibilidade, sua eficacia e o valor que lhe deve ser atribuido.

13 Nuccl, 2011: 17.

14 Na denominagio de Taruffo, as provas constituendas sdo “provas de formagdo processual”. TARUFFO,
2002: 378.

15 BADARO, 2015: 1648-1656.

16 BADARO, 2016: 266.

17 Segundo Giulio Ubertis, a distingdo entre provas produzidas em contraditorio e provas submetidas ao
contraditorio equivale as expressfes “contraditério sobre a prova” e “contraditorio para a prova”, que
implicam, respectivamente, um contraditério fraco e um contraditério forte. BADARO, 2015: 390 Apud
UBERTIS.
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Ao contrario, as provas constituendas contardo com a participacdo das partes em
todos os atos que culminem na sua formago8, a exemplo do depoimento de testemunhas
em juizo, conferindo um peso superior & prova ao proporcionar o exame cruzado durante
a producao.

Em outra vertente doutrinaria, divergindo do conceito anterior, posiciona a
categoria de prova “pré-constituida” como género, dentro do qual as espécies seriam as

provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas®®.

1.2. Fonte de prova x meio de obtencéo de prova

Imperativo distinguir, inicialmente, as fontes de prova dos meios de prova — ja
tratados alhures. Estes ultimos referem-se, como visto no tépico anterior, as formas de
introducio no processo das fontes de prova, as quais sdo extraprocessuais®’, coletadas
ainda na fase investigativa, e servem para elucidar um fato delituoso.

As fontes de prova, de outro lado, subdividem-se em pessoais (tais como a vitima,
0s peritos, o acusado e as testemunhas) e em reais (todo tipo de documentos, em qualquer
formato); de uma forma ou de outra, sdo literalmente fontes de uma possivel prova a ser
introduzida no processo judicial.

Os meios de obtencdo de prova referem-se, como o préprio nome sugere, a
determinados procedimentos regulados por lei, cujo objetivo é obter provas materiais?..
Tais procedimentos ocorrem na fase investigativa e para seu éxito, via de regra, devem
ser produzidos sem prévia comunicacdo a parte investigada, “funcionando a surpresa
como importante trago peculiar’?2,

Os meios de investigacdo, como sdo igualmente conhecidos 0os meios de obtencao
de prova, carregam nomenclatura que facilita a identificacdo dos exemplos, uma vez que
sdo praticados pela policia, tais como a busca pessoal ou domiciliar?, as interceptacdes
telefonicas? e a infiltragdo de agentes®.

18 CAmBI, 2006: 34.

19 SoARES, 2016: 57 — 65.

21 1mMA, 2024: 634.

21 |bidem: 634-635

22 FEITOZA, 2010: 716.

23 Apesar de serem encontradas no Cédigo de Processo Penal entre os meios de prova sdo, na verdade,
meios de investigacdo.

24 Reguladas pela Lei n. 9.296/96.

25 Prevista tanto na Lei n. 11.343/06 (art. 53, inciso ), quanto na Lei n. 12.850/13 (arts. 10 a 14).
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1.3. Atos de investigacdo x Atos de prova

A partir da compreensdo do conceito de “meios de investigagdo” € possivel defini-
los como a “face visivel do ‘ato de investigagdo’?, ou melhor, os atos de investigacéo
sdo obtidos em sede investigativa, formando um conjunto de informagdes, estabelecendo-
se como um conjunto de informacdes?’.

Por conta das suas caracteristicas, 0s atos de investigacdo devem ser considerados
meras hipdteses, com valor suficiente apenas para influirem na formacéo da opinio delicti,
para fundamentar decisdes interlocutorias concernentes a decretacdo, homologacao,
manutencdo e revogacao das prisdes processuais, bem como das medidas cautelares,
oferecer subsidios para o oferecimento da peca acusatoria ou, de outra senda, o
arquivamento dos autos?.

Os atos de investigacdo sdo, basicamente, os Unicos cuja producdo pode ocorrer
durante a investigacdo preliminar, pelo Ministério Pablico ou pela policia judiciaria —
sempre com Viés acusatorio, em grande maioria “sem nenhum contraditério ou
possibilidade de defesa e ainda sob o manto do sigilo”zg, a serem utilizados
posteriormente em um juizo de probabilidade.

Diferentemente, os atos de prova sao aqueles realizados para apresentar evidéncias
ou elementos que ratifiquem (ou refutem) fatos relevantes para 0 processo, com
informac@es importantes para a formacdo de um juizo de certeza, observando sempre 0
contraditério, ainda que realizados na fase policial.

A partir das didaticas palavras de Aury Lopes Junior, os atos de prova “a) sdo
dirigidos a convencer o juiz da verdade de uma afirmacao; b) estdo a servi¢co do processo
e integram o processo penal; c) dirigem-se a formar um juizo de certeza — tutela de
seguranca; d) servem a sentenca;, e) exigem estrita observancia da publicidade,
contradi¢io e imediagdo; ) sdo praticados ante o juiz que julgara o processo”,
Portanto, como visto, o inquérito policial conta com ambos os tipos de atos, de

investigacdo e de prova®!, distintos entre si e, a principio, suscetiveis a repeticdo, em

% SOARES, 2016: 55.

2 CHOUKR, 2017: 293.

28 |_oPES JR., 2021: 160.

2 1dem.

30 1dem.

31 Embora 0s autores nomeiem essa categoria como “atos de prova”, € importante destacar que os “atos de
instru¢do” possuem caracteristicas proprias e desempenham papel essencial no processo penal. “Estes
praticados ao longo da investigacdo preliminar, cujo objetivo principal é instrumentalizar o juiz para a
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juizo®; porquanto aqueles resumem-se em “atividade destinada a elucidagio do fato e
sua autoria”, os de instrugcdo visam “registrar por escrito os resultados obtidos por
aquela”®,

E indispensavel tracar um paralelo direto com os atos acima descritos com 0s
elementos informativos e os elementos probatorios®*, pois os elementos informativos
derivam dos atos de investigacao; e, por sua vez, os atos probatdrios vao gerar provas a
serem repetidas em juizo com a presenca e participagdo das partes, quando exercerdo o

direito ao contraditdrio e a ampla defesa®.

1.4. As excec0es do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal

Apos anos de debates no que toca a utilizacdo do material coletado durante as
investigacOes, a doutrina assentou-se na diferenciacdo do material que serviria para
fundamentar uma decisdo judicial, aludindo-se aos elementos probatorios, e aquele que
n&o teria validade para tanto, os chamados elementos informativos.

Essa distingdo fez com que a estudiosa Saad separasse 0s atos de instrugdo na
investigacdo em “definitivos ou irrepetiveis” de um lado e “transitorios ou repetiveis” de
outro, definindo-os da seguinte forma: “[...] 0s atos irrepetiveis possuem efeito judiciario
absoluto e se transmitem, de forma definitiva, para o bojo de eventual acdo penal. Sdo
indistintamente chamados de atos permanentes, irrepetiveis, irrenovaveis, definitivos,
irreproduziveis, elementos informativos de cunho perene, ou ainda, pecas de real valor”3®.

Indo de encontro com o entendimento doutrinario, a jurisprudéncia firmou-se pela
possibilidade de utilizacdo dos atos de investigacdo para fundamentacdo de decisbes

desde que corroborados por provas produzidas em juizo. Até que, em 2008, com a

tomada de decisdes. A preparacdo do processo por meio de atos probatérios e periciais fornecem elementos
técnicos e materiais indispensaveis para a formacéo do convencimento judicial, garantindo que o juiz possa
avaliar a existéncia de fundamentos para uma acusacdo formal ou para a ado¢do de medidas cautelares.
Dessa forma, os atos de instrucdo distinguem-se dos atos de investigagdo ao cumprir uma fungdo mediadora
entre a colheita de informac@es e o julgamento. A partir dessa perspectiva, a categoria dos atos de instru¢éo
consolida-se como uma ferramenta indispensavel na construgdo de um sistema penal eficiente e garantista,
que assegure tanto a protecdo dos direitos fundamentais quanto a efetividade da justica”. SAAD, 2004: 167
-172.

32 PITOMBO, 2018: 347.

33 SAAD, op. cit.: 170.

3 «Evidence ” para a tradugdo em inglés.

35 LIMA, 2024: 634-635.

3 SAAD, 2004: 176-178.
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promulgacéo da Lei n. 11.690, passou a constar expressamente na norma processual penal
a distingdo entre prova e elementos informativos®’.

O novo texto do artigo 155 do Codigo de Processo Penal brasileiro®® resume-se, em
sua leitura, a nova categorizacdo dos atos de producdo de dados probatdrios em atos
probatorios cautelares, atos probatdrios ndo repetiveis e atos probatdrios de producédo
antecipada. A nova redacédo conferida ao referido artigo passou a disciplinar brevemente
sobre a utilizagdo das provas cautelares, das provas antecipadas e das provas néo
repetiveis como fendmenos probatdrios da etapa investigativa, normatizando, portanto, a
permissdao de uso no convencimento do julgador como provas obtidas na fase pre-
processual, porém, por outro lado, delimitou o alcance do principio do livre
convencimento, vedando a utilizagcdo, com exclusividade, dos outros meros elementos
informativos na fundamentacdo da sentenca judicial, consagrando o contraditério como
elemento essencial do proprio conceito de prova*°.

Destarte, a convicg¢do do magistrado e, consequentemente, a sentenga proferida por
ele deveriam decorrer da prova produzida em contraditorio judicial, sendo o contraditorio
e a imediac&o condigbes de validade da prova®®. Nesse sentido, firmou o entendimento,
até mesmo pela doutrina estrangeira, conforme lecionado por Montero Aroca, que “La
prueba procesal es, sin duda, una actividad dirigida por un érgano jurisdiccional y
destinada a él, de modo que unos actos de investigacion que se realizan sin intervencion
jurisdicional en modo alguno pueden confundirse con actos de prueba, ni tener los
efectos de estos™*L,

Muito embora haja corrente doutrinaria que compreenda que, na prética, ndao ha
relevante distingdo entre as provas cautelares e as provas antecipadas*?, ainda assim é

necessario esmiucar as cautelares relativas as provas, destinadas a assegurar a eficiéncia

ST LIMA, 2024: 630-631.

38 <0 juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacio da prova produzida em contraditério judicial, niio
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

39 GoMES FILHO, 2009: 247.

40 CUNHA MARTINS, 2013: 21.

41 Em traducio livre, “A prova processual é, sem dlvida, uma atividade dirigida por um 6rgéo jurisdicional
e destinada a seus proprios fins, de modo que as acles investigativas que se realizam sem intervencao
judicial podem, de alguma forma, ser confundidas com as provas processuais, nem ter os efeitos destas”.
AROCA; RAMOS; COLOMER; REDONDO, 1996: 151.

42«0 que o procedimento cautelar propicia é justamente a antecipagdo da formag&o da prova. A diversidade
terminoldgica tem sua raiz na consideracdo do meio ou do resultado: a medida acautelatéria é o instrumento

para a antecipa¢do da produ¢do da prova.” GOMES FILHO, 2009: 253.
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da atividade probatdria a fim de compreender as excec¢des que afastam a obrigatoriedade
do principio do contraditorio.

Nessa categoria, as provas cautelares stricto sensu e as provas antecipadas sao
espécies que compdem o género das provas cautelares lato sensu*®, convergindo na
finalidade de resguardar provas que ndo poderiam ser obtidas na audiéncia de julgamento,
muito embora estas sirvam para obtencdo de elementos de prova e aquelas para obtencéo
de fontes de prova.

A diferenca assenta ndo s6 no valor probatério, mas também em qual momento
ocorre a sua producdo: na etapa pré-processual, para perquirir fontes de prova
(cautelares); em fase judicial, antes da audiéncia de instrucdo, para resguardar elementos
de prova (producdo antecipada)**.

A producdo cautelar é restrita as provas urgentes e relevantes, ou seja, as provas
que, simultaneamente, se verifiquem o periculum in mora e a indispensabilidade da prova
para solucgéo do processo.

Em suma, a gravidade da situacdo definira a producéo das informagdes em cada uma
dessas modalidades excepcionais: “a situacdo sera emergencial e, assim, de solucdo
absolutamente impostergavel (producéo de informacdes irrepetiveis), ou sera urgente e, com
isso, a solucdo deve ser tomada em prazo rapido, mas com menor gravidade do que a situacao
emergencial (producédo de informacdes de cunho cautelar), ou, enfim, sera rotineira, isto €,

ordinaria (caso de antecipagdo de producéo probatdria)*®.

1.5. Indicio: prova indireta ou prova semiplena

A partir do seguinte conceito, “indicios sdao uma forma de conhecimento provisério,
tirado de um fato existente, por via de um raciocinio légico, capaz de nos levar, com
relativa certeza, ao conhecimento de outro fato™*®, leva-se a crer que ndo ha

complexidades na compreensdo desse tipo de prova, 0 que nao é no todo verdade.

43 GOMES FILHO, 2009: 253.

4 Como o Cdédigo de Processo Penal ndo disciplina sobre as provas, utiliza-se, por analogia, o Cédigo de
Processo Civil para conceituacdo, em particular o artigo 846, cujo texto arrola, de forma exemplificativa,
como meios de producdo de prova passiveis de antecipagdo o interrogatério da parte, a inquiricdo de
testemunhas e o exame pericial; sendo perfeitamente aceitavel a ampliacdo do rol no &mbito penal para
incluir as provas exclusivas dessa area do direito.

5 SOARES, 2016: 65-66.

46 STEIN, 1999: 92.
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A discussdo doutrinaria paira na natureza do indicio, repartindo-se entre 0s
estudiosos que o compreendem como prova indireta e, em outro polo, os que o definem
como prova semiplena.

O proéprio Codigo de Processo Penal brasileiro refere-se a palavra “indicio” por
vezes como prova indireta*’ e em outras como prova semiplena®®. De acordo com a
primeira acepgao, uma decisao é alcancada pelo juiz por meio de um raciocinio dedutivo,
sendo exigido dele mais de uma operacao inferencial, como acontece, por exemplo, com
o alibi. Nesse sentido, obtém-se uma prova indiciaria a partir de um processo critico, de
forma indireta.

Em que pese o CPP trate desse significado de indicio entre os meios de prova, a
doutrina o julga um equivoco, sendo o indicio nada mais que o resultado probatério de
um meio de prova*®, como uma das espécies do género de prova e ndo um meio de prova.

De outra banda, parte minoritaria da doutrina refere-se aos indicios com sentido de
prova semiplena, dando-lhe a forma de um elemento de prova mais ténue, com menor
valor persuasivo.

A leitura de uma decisdo do STF demonstra o tratamento igualitario entre indicios
e provas, reforcando apenas a necessdria cautela: “Os indicios, dado ao livre
convencimento do Juiz, séo equivalentes a qualquer outro meio de prova, pois a certeza
pode provir deles. Entretanto, seu uso requer cautela e exige que o0 nexo com o fato a ser
provado seja logico e proximo”™,

E, em mais recente acérddo, o Supremo discorreu que “vem se entendendo
que indicios e presunc@es, analisados a luz do principio do livre convencimento, quando
fortes, seguros, indutivos e ndo contrariados por contraindicios ou por prova direta,

podem autorizar o juizo de culpa do agente™,

47 Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato,
autorize, por inducgdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias. (grifado)

48 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.
E art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do fato e
da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao. (grifado)

49 MOURA, 2009: 43-46.

%0 STF, HC 70.344/RJ, 22 T, rel. Min. Paulo Brossard, publicado em 22/10/1993.

51 STF, AP 481/PA, rel. Min. Dias Toffoli, Rev. Min. Luiz Fux, DJ 08/09/2011.
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De um modo ou de outro, o indicio é sempre um dado objetivo®? utilizado como
ponto de partida de uma presuncao; ou, “visto pelo outro lado, a presuncdo é um juizo
fundado sobre um indicio”®?.

Na concepcao de prova indiciaria ha condigdes especificas para que os indicios
sejam aceitos nos autos processuais, de maneira que sejam plurais®, congruentes e
relacionados entre si, todos unissonos incriminadores e que resultem em razdes dedutivas
de fatos inferidos dos indicios provados®.

No que toca a presunc¢édo, na conceituacdo de Moacyr Amaral, “¢ a ilacdo que se
tira de um fato conhecido para se provar a existéncia de outro desconhecido™®,
complementando que nada mais € do que as consequéncias resultantes de um fato, no
classico latim “ex eo quod plerumque fit ducantur presumptiones "',

Trata-se, portanto, nesse caso, de presungdes comuns®®, alcancadas pelo magistrado
a partir de seus critérios de bom-senso, ciéncia e consciéncia, sobre fatos que ocorrem
comumente.

A correlacdo dos indicios e as presuncdes hominis diverge conforme o doutrinador,
a exemplo de Placido e Silva®® que considera as expressdes sindbnimas; ao passo que no
entender de outros a presuncao ocupa a posi¢cdo de premissa maior, enquanto o indicio de
premissa menor; e, ainda, para Coniglio® haveria uma simbiose, na qual os indicios
servem de fundamento a uma presungéo simples.

De forma simplificada, para a teoria de Sabatini, a ilacdo presuntiva é dedutiva, por
sua vez, o raciocinio indiciério é indutivo-dedutivo®:,

O magistrado fard uso da presuncdo, hominis ou facti, para decidir sobre a
procedéncia do ius puniendi, desenvolvendo um raciocinio a partir de um fato provado,

alinhando-o aos indicios. Nas licdes de Echandia, os indicios funcionam como guia ao

52 N4o deve ser confundido com uma simples suspeita, pois a suspeita ou desconfianga ndo passa de um
estado animico, um fenémeno subjetivo, que pode servir para desencadear as investiga¢fes, mas somente.
LimA, 2024: 638.

53 BADARO, 2012: 336.

54 Nessa linha de entendimento, apenas excepcionalmente um (nico indicio sera suficiente, desde que esteja
revestido de um potencial incriminador singular.

5 BADARO, 2012: 336.

6 SANTOS, 1952: 84.

7 STEIN, 1999: 27.

%8 Também chamadas de presuncdes simples ou hominis.

9 SILvA, 2010: 1086.

60 CoNIGLIO, 1920: 02-08.

61 SABATINI, 1911: 426-430.
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juiz na valoracdo das provas, para que se afira a verossimilhanca dos fatos discutidos e

objeto de prova, bem como a sinceridade das partes e testemunhas®?.

1.6. Prova irrepetivel

A partir da breve conceituacdo e compreensdo sobre prova, faz-se necessario
pormenorizar o tipo de prova especialmente pertinente ao estudo: a prova néo repetivel
(e seus sindnimos “irrepetivel” e “ndo-repetivel””). Como bem indica seu nome, é aquela
que, uma vez produzida, ndo podera ser reproduzida e tampouco novamente coletada,
seja em razdo do “desaparecimento, destruicdo ou perecimento da fonte probatdria”®,

Apesar da nomenclatura que sugere a impossibilidade de repeticdo da prova,
distinguindo-se, aparentemente das demais provas tidas como ‘“repetiveis”, parte da
doutrina contesta o vocabulo da linguagem coloquial, pois, nessa linha légica, a prova
criminal jamais poderia ser genuinamente repetida®. No entender de Greco, ha evidente
defeito de terminologia ja que a repeticdo nunca seré idéntica, pois haveria nada mais do
que uma nova producéo de prova sobre aquele mesmo objeto®®.

A possibilidade de repeticdo estaria condicionada, portanto, as mesmas
circunstancias da coleta original da prova, a imutabilidade da fonte da prova e a garantia
do mesmo resultado®®.

De outra banda, paira o entendimento de que a maioria das provas €, inicialmente,
irrepetivel; ao se constatar a possibilidade de repeticdo em juizo, elas passardo a ser
consideradas repetiveis®’. Pode parecer um raciocinio invertido, contudo, ao se considerar
que a reprodugdo de uma prova dificilmente sera idéntica, a logica pode prosperar
exatamente como posto.

Em que pese possam ser produzidas em ambas as fases “processuais”, as provas
irrepetiveis costumeiramente originam-se na fase da Investigacdo Criminal, etapa em que
ndo ha observancia ao principio do contraditério, uma vez que tratado como

procedimento administrativo®®.

62 DEVIS ECHANDIA, 2002: 499-500.

8 LIMA, 2024: 631-633.

64 GRECO FILHO, 2010: 204-205.

5 1dem.

66 |_opPES JR., 2010: 302.

57 FEITOZA, 2010: 718.

8 TAVORA; ALENCAR, 2010: 86. E FEITOZA, 2010: 117.
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O Codigo de Processo Penal brasileiro ndo explana especificamente sobre essas
provas que, em regra, independem de autorizacgdo judicial, principalmente em razdo da
urgéncia na sua coleta, a exemplo do artigo 6°, inciso I, do CPP, no que toca a imediata
preservacdo do local do crime, para manutencdo do estado e das coisas até a chegada dos
peritos criminais®, “isso porque o local do crime sera uma das principais fontes de
informacdo para reconstruir a pequena histéria do delito, e desse ato depende, em grande
parte, o éxito da investigagdo”"°.

Muito embora a nossa Constituicdo Federal refute toda e qualquer prova que
desrespeite o contraditorio’t, sem nenhuma ressalva legal, em situagdo de iminéncia de
perda, alteracdo ou perecimento de um vestigio ndo € oportunizado o
comparecimento/acompanhamento das partes e/ou seus representantes — o que implica,
diretamente, na inobservancia ao principio do contraditorio real.

Para tanto, a lei posterga o imprescindivel contraditorio para a fase instrutdria,
quando as partes poderdo se manifestar, vale dizer, sobre um elemento que ja ndo existe
ou, a0 menos, que ja sofreu alteracdo. Na hip6tese de uma pericia técnica, por exemplo,
oportuniza-se as partes, nos termos do inciso | do artigo 159, § 5°, do CPP, a oitiva do(s)
perito(s) para esclarecimento da inspecao ou qualquer detalhe que ndo conste no laudo
pericial ou que nele conste uma informac&o dubia.

Nessa seara, a pericia pode ter sido realizada sobre uma lesdo corporal leve, que
muito brevemente desaparecem os vestigios; uma necropsia, sobre um corpo ja enterrado
ou até cremado; do local do crime no qual a policia ndo observou elementos inerentes a
autoria do caso; sobre uma evidéncia bioldgica degradada, tal como um fio de cabelo,
sangue ou saliva. Em todos esses cenarios descritos a titulo exemplificativo, questionar
posteriormente, por vezes decorridos anos, o perito que confeccionou o laudo ou o
policial presente no sitio delitivo ndo trard maiores informacdes para o deslinde do feito
ao serem ouvidos na audiéncia de instrugdo de forma complementar.

Apesar da problematica supra apresentada, ha entendimento do Superior Tribunal

de Justica no que toca a eficécia probatoria das pericias e dos documentos produzidos na

89 Art. 6°. Logo que tiver conhecimento da pratica da infracéo penal, a autoridade policial devera: | - dirigir-
se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e conservacgao das coisas, até a chegada dos
peritos criminais.

0| oPES JR.; GLOECKNER; 2014: 1649.

L Art. 5°, LV. aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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fase inquisitorial, o que, no entender do STJ, sequer haveria necessidade de repeti¢do no
curso da acéo penal, uma vez que o contraditorio diferido daria validade aquelas provas’.

Outro tipo de prova irrepetivel decorre de uma testemunha que, depois de prestar
depoimento na fase policial, vem a adoecer, falecer ou ndo foi localizada, sofrendo
prejuizo na renovacdo da versdo em juizo ou, em outra hipdtese, sendo possivel seu
comparecimento, optou por se manter em siléncio ou apresentou versao antagénica em
audiéncia de instrugéo e julgamento.

O reconhecimento pessoal/fotografico, por sua natureza, conforme disciplinado
pela Resolucéo n. 484/2022 do Conselho Nacional de Justica, é considerado irrepetivel’?,
seja pela memoria falivel (por estresse, medo, sugestdo inadvertida, tempo etc.), por
alteracdo significativa na aparéncia do suspeito (cabelo, 6culos, barba, cor do cabelo, peso
etc.) ou até por influéncia da conducéo policial durante o procedimento (line up”®, show
up’®, pressdo, induzimento etc.).

Os exemplos supramencionados ndo exaurem as possibilidades de provas
irrepetiveis que, claro, podem ser documentos apresentados em fase policial e nédo
preservados adequadamente ou um video que venha a sofrer algum dano, enfim, sdo

inimeras as possibilidades.

2. 8TJ, 52 Turma, AgRg no AREsp 1.032.853/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 27/02/2018, DJe 07/03/2018;
STJ, 52 Turma, AgRg no AREsp 521.131/ RS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 08/02/2018, DJe
21/02/2018; STJ, 52 Turma, HC 413.104/PA, Rel. Min. Joel llan Paciornik, j. 08/02/2018, DJe 15/02/2018;
STJ, 52 Turma, AgRg no AREsp 312.502/DF, Rel. Min. Felix Fischer, j. 13/06/2017, DJe 01/08/2017.

3 Art. 2° Entende-se por reconhecimento de pessoas o procedimento em que a vitima ou testemunha de um
fato criminoso é instada a reconhecer pessoa investigada ou processada, dela desconhecida antes da
conduta. § 1° O reconhecimento de pessoas, por sua natureza, consiste em prova irrepetivel, realizada
uma Unica vez, consideradas as necessidades da investigacdo e da instrugdo processual, bem como os
direitos a ampla defesa e ao contraditério. (grifado)

™ O Instituto de Defesa do Direito de Defesa (2022: 18) descreve, em seu glossario, o alinhamento (line-
up) como “procedimento no qual o suspeito é apresentado em meio a outros rostos/pessoas. A principal
diferenca entre um alinhamento justo e o album de suspeitos é o controle. No alinhamento é apresentado
somente um suspeito, sendo os demais rostos sabidamente inocentes (i.e., fillers). Em um alinhamento
justo, os fillers sdo selecionados com base na descri¢do do autor do crime ou na semelhanga com o suspeito,
de modo que nenhum dos rostos se sobressaia dentre os demais”.

S Em consulta ao glossario do IDDD, show-up ¢ “o procedimento por meio do qual um Unico suspeito é
apresentado isoladamente para que a testemunha indique se este rosto corresponde ao autor do crime.”
(Instituto de Defesa do Direito de Defesa, 2022: 19).
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1.6.1. Formas de irrepetibilidade

Das hipoteses descritas no topico alhures, é possivel observar variantes: por vezes,
a modificacdo ou perda do elemento probatério da-se em razéo de sua propria natureza;
e, por outras, a fonte altera-se por causas supervenientes, inesperadas.

A divisdo néo se limita a categorizar as formas em que se perdem as provas, mas
principalmente a aceitabilidade de uma prova ndo repetivel na formacdo do
convencimento do juiz. E evidente que uma parte do processo ndo podera se favorecer
por ter negligenciado a producdo de determinada prova que claramente nédo viria a ser
repetida, ao mesmo tempo que merece anélise uma prova que nao pdde ser repetida por
um fato superveniente, desde que seja respeitado o principio do contraditério, de maneira

que ndo haja prejuizos, especialmente ao acusado.

1.6.1.1. Irrepetibilidade natural

A prova naturalmente irrepetivel € vulneravel a intervencdo da natureza que, com
o decorrer do tempo — numa régua de minutos a anos-, tem sua fonte de prova modificada
ou até extinta, inviabilizando qualquer reanalise futura’®.

A irrepetibilidade é presumida desde o seu surgimento por contar com
caracteristicas naturais que atraem atencdo para a urgéncia no resguardo do elemento de
prova, 0 que, vale dizer, reiteradamente € utilizado como argumento para dispensa das
partes na sua coleta’’.

Ao se identificar uma fonte perecivel de prova, sabe-se que em futuro préximo,
variavel conforme o tipo do “objeto de analise”, sofrerd interferéncia prejudicial a sua
producdo, armazenamento e/ou utilizacdo.

Ha certos tipos de pericia, por exemplo, que sdo realizadas sobre elementos
naturalmente irrepetiveis, tais como o ja citado vestigio de lesdo corporal leve, pois se
sabe, desde o inicio, que em um curto prazo nao serd mais possivel realizar o exame sobre
aquela lesdo, que logo desaparecera. Nessa mesma linha, o laudo de necropsia sera
irrepetivel ainda que seja exumado o0 corpo, pois 0 “objeto ja ndo serd 0 mesmo e a pericia

ndo produzira o efeito desejado”’®.

6 LIMA, 2024: 631-632.
" FERNANDES, 2012: 66.
8 Nuccl, 2011: 20-23.
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No mesmo sentido, agora quanto a prova testemunhal, o depoimento prestado por
uma pessoa acometida por doenca terminal exige a oitiva com méaxima rapidez, assim
como no caso de uma testemunha idosa.

Os reconhecimentos, como ja mencionado anteriormente, hoje, sdo declaradamente
irrepetiveis. A irrepetibilidade decorre principalmente da falivel memoria humana’®,
sobre a qual incidira influéncia qualquer que seja o resultado do reconhecimento, positivo
ou negativo. Assim, um novo reconhecimento posterior ndo teria nenhuma eficacia
probatoria® , conforme ja naturalmente esperado.

Documentos no geral, seja uma carta da vitima, seja um audio enviado pelo acusado
ou mesmo imagens de cameras de seguranca, apenas podem ser novamente
lidos/ouvidos/visualizados, expressos em uma “oralidade ficticia”®!, sem o exercicio
efetivo do contraditorio quando da producao do contetdo.

Face a escassez de doutrina brasileira que discorra sobre o tema, recorre-se a fonte
italiana sobre essas provas um tanto negligenciadas no sistema processual penal daquele
pais latino-americano. A Italia, originalmente, traz o conceito das provas irrepetiveis e
suas formas de irrepetibilidade; dentro do tema, apresenta como fator determinante para
fixar o nivel de urgéncia da prova naturalmente irrepetivel a (im)possibilidade de
postergar a producdo desse tipo de prova, ou melhor: divide-as em postergaveis e
impostergaveis®?,

Sd0 normalmente impostergaveis os procedimentos investigatérios urgentes,
utilizados pela policia na busca por fontes de prova, convergindo nas chamadas provas
cautelares em sentido estrito, mas ndo s6, ha aquelas em que € iminente o risco de
desaparecerem os vestigios ou, ainda, é notoria a dificuldade de conserva-los para anélise
posterior.

Nessas hipbteses, em que o elemento de analise ndo resistiria a um adiamento, exige
tdo réapida acdo que inviabiliza a presenca das partes. Nestes casos, deve-se comprovar
que a pericia, 0 reconhecimento, o depoimento, dentre outras provas tidas como
irrepetiveis, era, de fato, impostergavel, a ponto de ter frustrada a producdo da prova se

néo realizada naquele momento.

™ | oPES, 2011: 32.

80 1dem.

81 ToNINI, 2002: 19-20.

82 DI MARTINO; PROCACCIANTI; 2010: 367.
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Fundada na esséncia impostergavel da producdo da prova, a restricdo ao
contraditério concomitante € legitimada em prol da garantia de coleta.

Diferem-se, portanto, dos meios de producdo de prova urgentes, porém
postergaveis, que possibilitam o chamamento das partes em contraditério concomitante.

A questdo problematica surge da diferenciacdo entre as provas irrepetiveis
postergaveis e as impostergaveis: quais provas sao efetivamente “tdo”” impostergaveis que
inviabilizaria o chamamento das partes para um contraditorio real? A prova se perderia
tdo rapidamente a ponto de necessariamente postergar o contraditério para a fase judicial
ou ndo ha interesse da policia/Ministério Publico que o suspeito e seu advogado

acompanhem a producdo da prova?

1.6.1.2. Irrepetibilidade superveniente

De outra monta, hé provas que inicialmente sdo plenamente repetiveis, contudo, um
fator surpresa as torna irrepetiveis.

Nas chamadas provas de irrepetibilidade superveniente®®, também conhecidas
como de “irrepetibilidade resultante de fato posterior”®, o impedimento decorre da
modificacdo ou extin¢do da fonte de prova por circunstancia imprevisivel, inviabilizando
a reproducéo na fase processual.

Face a surpresa da irrepetibilidade, essas fontes de prova ndo sdo submetidas ao
contraditério das partes, sendo, portanto, exce¢do a regra do contraditério; o qual, de todo
modo, sera oportunizado as partes na fase processual.

N&o se confundem, sobretudo, com as provas repetiveis imperfeitas que, apesar da
irrepetibilidade inesperada como ponto de convergéncia, estas tém sua reproducédo
obstada por vontade humana, validando a prova para uso na fase processual a fim de nédo
favorecer o causador da irrepetibilidade daquela prova®®. Um exemplo classico é a
auséncia de uma testemunha que, por ameaca de morte, desistiu de depor em juizo contra
0 denunciado.

Por sua vez, o principal exemplo de prova de irrepetibilidade superveniente é o

depoimento de uma testemunha que vem a falecer repentinamente ou desaparecer antes

8 Conceito originario da doutrina italiana, “irripetibilita sopravvenuta”. DI MARTINO; PROCACCIANTI,
2010: 366.

8 FERNANDES, 2012: 66.

8 |bid.: 66-68.
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que seja ouvida novamente em audiéncia, restando apenas a declaragdo prestada em
delegacia, na fase pré-processual.

O exame do local do crime também pode sofrer irrepetibilidade superveniente, a
exemplo de uma casa que, a principio fora preservada, vem a ser atingida por um incéndio
antes que pudesse ser reexaminada.

Nas hipoteses acima, sera observado se a morte ou o desaparecimento da
testemunha, ou o incéndio, no Gltimo exemplo, ndo foi ocasionado pelo acusado — em
caso positivo, recairia na qualificacdo de prova repetivel imperfeita, quando, entdo, a
prova podera ser utilizada ainda que néo repetida em audiéncia de instrucdo ou durante o
tramite processual.

Seguindo o mesmo raciocinio, também ha de se atentar para a responsabilidade do
préprio Estado na auséncia da testemunha ou mesmo em outros exemplos de perda da
prova. Vejamos: uma testemunha acautelada em estabelecimento prisional que venha a
falecer em razdo das condigdes precérias da assisténcia médica. Caso assim ocorra, como
a irrepetibilidade decorreu de conduta ilegal praticada pelo Estado (ou seus
representantes), que falhou no seu dever de proporcionar seguranca e salubridade a
testemunha, cogita razoavel também inadmissibilidade das declaracdes anteriores®®.

De todo modo, ainda ndo h& consenso se uma irrepetibilidade superveniente
autoriza, em qualquer situacdo, a migracdo da declaracdo anterior para os autos do
processo. Para tanto, inicialmente, deve-se analisar a causa direta da irrepetibilidade e

como fora produzida®’.

1.7. A distin¢do entre prova ilicita e ilegitima e a relacdo com a repetibilidade

No tocante a validade do material probatério sobre o qual o magistrado formara sua
convicgdo, nas palavras de Tourinho “deve ser observado, aqui, 0 bindmio busca da
verdade real e interesse em se respeitar os direitos constitucionais do cidaddo. O
desrespeito a esses direitos implicaria a negacio do proprio Estado de Direito”®,

Compreende-se da ligdo que a busca pela verdade, que norteia a atividade judicial,
ndo deve se sobrepor aos valores fundamentais, mas, sim, equilibrar a eficiéncia e o

garantismo no processo penal, dentro dos limites das regras de producéo e de valoragao

8 MALAN, 2009: 154-169.
87 \/ASCONCELLOS, 2018: 705-707.
8 TOURINHO FILHO, 2010: 531.
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das provas. Caso contrario, havendo desrespeito aos principios que regem o justo
processo, a obtencdo da prova teréd origem ilicita.

Evidente que somente as provas tidas como legais serdo consideradas para formar
uma decisao judicial, produzidas em observancia aos principios constitucionais e demais
regras do ordenamento juridico. Importante a compreensédo sobre as provas ilegais, que
englobam dois tipos que se diferenciam pela natureza de sua proibigéo, ou melhor, seréo
ilegitimas as provas que infringirem normas de direito processual®; e ilicitas quando
violarem direitos fundamentais na sua obtencao, especialmente em afronta aos principios
previstos na Constituicdo, tais como a “inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra, da imagem, inviolabilidade do domicilio, inviolabilidade do sigilo das
comunicagdes em geral e dos dados, vedacdo ao emprego da tortura ou de tratamento
desumano ou degradante”®,

A depender da gravidade da viola¢do normativa, a fim de se garantir um julgamento
justo, o tratamento no tocante a inutilizagdo das provas sera diferente: as ilicitas séo
inadmissiveis no processo, conforme o artigo 5°, inciso LV1, da Constituicio Federal®?; e
as ilegitimas também podem ser desentranhadas do processo, mas, do mesmo modo, sua
invalidade dependera da gravidade da irregularidade cometida.

A nova redacdo do artigo 157 do Cadigo de Processo Penal brasileiro®, promovida
pela Lei n. 11.690/08, contudo, gerou criticas no tocante ao legislador referir-se as provas
ilicitas como “as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”, igualando o
tratamento sancionatdrio as provas ilegitimas.

Conforme licdo de Ada Pellegrini, “a falta de distin¢do entre a infringéncia da lei
material ou processual pode levar a equivocos e confusdes, fazendo crer, por exemplo,
que a violacdo de regras processuais implica ilicitude da prova e, em consequéncia, 0 seu
desentranhamento do processo. O ndo cumprimento da lei processual leva a nulidade do
ato de formacdo da prova e impde a sua renovacao, nos termos do art. 573, caput, do
CPP"%,

8 Como a oitiva de um depoimento sem a presenca da defesa quando ha obrigatoriedade da sua
participagdo. Exemplos de provas ilegitimas constam dos artigos 207, 210, 212, do CPP.

% RosA, 2020: 688.

1 “LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

92 Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

% GRINOVER.; et al, 2010: 125.
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Ainda, o paragrafo segundo daquele mesmo artigo (155), também incluido pela lei
de 2008, foi duramente criticado face & definicao de fonte independente considerada pelos
estudiosos inconstitucional®: “Parece ter havido aqui uma confusio do legislador entre
as excecOes da fonte independente e da descoberta inevitavel [...] sdo circunstancias
especiais do caso concreto é que permitem considerar que a prova seria inevitavelmente
obtida, mesmo se suprimida a fonte ilicita. Ao contrario disso, o texto legislativo
examinado permite que se suponha sempre a possibilidade de obtencéo da prova derivada
por meios legais, o que esvazia, por completo, o sentido da garantia”®®.

As provas produzidas em violacdo as normas procedimentais podem, em alguns
casos, ser refeitas, como na hipotese de uma testemunha ouvida sem a presenca da defesa,
esse depoimento pode ser colhido novamente com todas as garantias processuais
respeitadas, tornando-se entdo uma prova véalida. Caso a repeticdo ndo ocorra, por
qualquer motivo, provavelmente em razdo de irrepetibilidade superveniente da fonte de
prova, as provas ilegitimas ser&o nulas, ndo produzindo efeitos no processo.

Distintamente, as provas obtidas ou produzidas com violacdo a garantias e
principios constitucionalmente assegurados serdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo. Nestes casos, a prova obtida ilicitamente deve ser rejeitada,
e, por consequéncia, as provas decorrentes dessa acdo estardo contaminadas e também
serdo inserviveis®®, pois sdo ilicitas por derivagao.

Como violam direitos fundamentais, as provas ilicitas ndo podem ser reutilizadas,
tampouco convalidadas por nenhum meio. Se uma prova foi obtida ilegalmente (por
exemplo, uma confissdo obtida sob tortura), ela deve ser excluida do processo de forma
definitiva, sem possibilidade de repeticéo.

Essa relacdo entre provas ilicitas, provas ilegitimas e a repetibilidade esta ligada a
possibilidade de corrigir ou substituir uma prova viciada dentro do processo penal.
Portanto, enquanto a ilicitude gera uma nulidade absoluta e irremediavel, a ilegitimidade
pode permitir a repeticdo da prova, desde que a irregularidade seja corrigida sem

% § 20 Considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
préprios da investigagdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 32 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por
decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente. § 5° O juiz que conhecer do contetido da prova
declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenca ou acérdao.

% GRINOVER. op. cit: 134.

% AmBOS, 2009: 85-86.
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comprometer o direito de defesa e 0 devido processo legal, tratando-se, entdo, de uma
nulidade relativa.

E possivel aferir relevancia na diferenciagdo entre a atividade probatoria repetivel
e a irrepetivel, pois “enquanto a prova ilicita deve ser excluida, a ilegitima podera ser
renovada por ser o vicio processual. A distincdo, todavia, ndo deve operar para salvar a
prova, dado que a nulidade contamina a informacéao, nos termos do art. 5°, LVI, da CR:
sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Logo, se na formagéo
do ato ou no procedimento de obtencdo/producéo de prova houver violagéo de regras ha
contaminagio do conteudo, sem possibilidade de uso no processo penal democratico”?’.

Como visto, somente a utilizacdo de uma prova idénea é valida para condenar
alguém, vedando-se a atividade probatoria ilegal/ilicita. Ha, porém, algumas excegdes a
regra da inadmissibilidade das provas ilicitas, particularmente no que toca as provas
ilicitas por derivacdo, as quais sdo aceitas quando ndo restar evidenciado seu nexo de
causalidade com a prova originalmente ilicita, e em situacdes em que puderem advir de
fonte independente — é o que disserta o § 1° do art. 157, do CPP%. Ademais, abre-se
excecao para 0 uso da prova ilicita na hipotese de favorecer o acusado, provando sua
inocéncia, em nome do principio favor rei.

E possivel extrair das licdes de Paulo de Sousa Mendes, nesse sentido, que “de
resto, a proibicdo de utilizacdo (=valoragdo) das provas proibidas afigura-se como a
melhor maneira de o legislador prevenir a tentacdo de obtencdo das provas a qualquer
preco, por parte das instancias formais de controlo social. E como se o legislador
anunciasse aos virtuais prevaricadores: - ndo sucumbais ao canto da sereia da obtencao
das provas a qualquer pre¢o, porquanto isso vos custaria a inutilizagao absoluta dos meios
de prova ilicitamente obtidos, nem sequer se podendo repetir essas provas por outros

meios!”%°,

%" RosA, 2020: 688.

% § 1° Sgo 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.

9% MENDES, 2014: 182-183.
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I. OS SISTEMAS DE VALORACAO DA PROVA PENAL E A INFLUENCIA DA
TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

2.1. Os sistemas de valoracéo da prova

No contexto da prova penal, a valoragdo dos elementos probatdrios assume papel
central na determinacéo da verdade dos fatos em juizo. A prova é a base sobre a qual se
constrdi a convicgao do magistrado, sendo indispensavel para a tomada de decisfes justas
e fundamentadas. Neste cenario, os sistemas de valoracdo da prova se apresentam como
conjuntos de principios e regras que orientam o juiz na analise e na atribuicdo de peso as
provas acumuladas durante o andamento processual.

A complexidade dos sistemas de valoracdo reside na necessidade de equilibrar a
busca pela verdade com a garantia dos direitos fundamentais do acusado, tais como o
direito a presuncdo de inocéncia e o direito a um julgamento justo. Mas ndo s6. A
complexidade néo se restringe a dosagem supramencionada, ela representa especialmente
a “influéncia de fatores extrajuridicos e interdisciplinares na formacao da conviccao do
magistrado™'®, o que significa dizer que é inegavel a participacdo do sentimento do
julgador na tomada de decisdo, pois “ndo existe racionalidade sem sentimento,
emocao”%,

Compreender o, também complexo, processo decisorio e o intrincado ritual
judiciario exige, sem davida, ir além das limitagdes juridicas, estabelecendo um dialogo
multidisciplinar com areas tais quais a psicologia, a filosofia, a neurologia, a sociologia,
a antropologia, entre outros campos do conhecimento®2,

Portanto, diante de um juiz que, claramente, ndo € mero aplicador de normas, sujeito
imparcial, passivo, assim como qualquer outro ser humano, exercendo atividade para
além da recognitival®®, surge a necessidade de se assumir controle da subjetividade no
ato decisorio.

Logo, deve-se ter em conta a relacdo entre o julgamento pelo juiz natural e as provas
produzidas em juizo, de maneira a considerar o uso de atividade intelectual daquele para

além da juridica, na interpretacdo das leis e sua aplicacdo préatica, fugindo de uma

100 CARVALHO; PRADO; CUNHA MARTINS, 2012: 131.
101} oPES JR., 2021: 1098.

102 opeS JR., 2021: 1095.

103 CouTINHO, 2000: 03.
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“interpretagdo puramente literal das normas juridicas, desprovida de ideologias e da
moral e sem qualquer preocupacao com ideais de justica ou cunho social, como apregoado
por Hans Kelsen na obra Teoria pura do direito, ¢ ainda referéncia para apaziguar ‘a
consciéncia dos julgadores que remetem, & lei, a responsabilidade por suas decisdes’”*1%4,

Para tanto, cada sistema de valoracédo da prova surge para delimitar, em diferentes
niveis, um controle da atividade judicante proporcional & preocupacéo do legislador com
0 subjetivismo inerente das decisdes judiciais'®.

Os principais sistemas de valoracdo da prova penal, destacando suas caracteristicas,
vantagens e limitacdes, bem como a sua aplicacdo pratica no contexto judiciario, serdo
pormenorizados, conforme regras e principios norteadores que determinam a forma pela
qual a autoridade judicial vai apreciar as provas para formar seu convencimento, sendo
eles: 1) Sistema da intima conviccdo; 2) Sistema da prova tarifada; 3) Sistema do livre
convencimento motivado (da persuasao racional do juiz).

Inicialmente, serd explanado o sistema da prova tarifada, que impde critérios
rigidos e predeterminados para a valoracéo das provas, limitando a discricionariedade do
magistrado. Em seguida, sera estudado o sistema da intima convic¢do, predominante nos
sistemas juridicos de tradicao civilista, no qual o juiz tem ampla liberdade para valorar as
provas, desde que fundamente sua decisdo de forma Idgica e coerente. E, por fim, mais
pormenorizadamente, passar-se-a4 ao sistema do livre convencimento motivado, uma
variacdo desenvolvida para a busca do equilibrio da liberdade do juiz com a necessidade

de fundamentacéo objetiva.

2.1.1. Sistema da prova tarifada

Igualmente conhecido como modelo aritmético em razdo da contabilizacdo das
provas como atividade judicial®®, de modo que cada prova teria, nesse sistema, um peso,
uma tarifacdo, cabendo ao juiz somé-las para sentenciar e, entdo, concluir pela
condenacdo ou absolvicdo.

Denota-se que esse método, das regras legais, desempenha um papel de superagdo
ao sistema inquisitivo — o qual se expressava pelo excessivo poder do juiz em decidir de

forma totalmente arbitraria —, passando ao extremo oposto em que ha fixacdo pelo

104 CARVALHO; PRADO; CUNHA MARTINS, 2012: 98.
105 HARTMANN, 2003: 109-124.
106 CAPPELLETTI, 1974a: 90.
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legislador do valor probatério imutavel de cada meio de prova'®’

, restringindo a atuacéo
do magistrado e vinculando-a dosimetricamente as provas dos autos'®,

O também chamado de sistema da certeza moral do legislador, a partir de uma
desconfianca racional do legislador face a atuacao discricionaria da autoridade julgadora,
nasce com o claro intuito de reduzir os poderes do julgador através de regras escritas pelo
titular do poder em reflexo aos valores sociais da época'®.

Os juizos de Deus ddo espaco para um sistema essencialmente humanol®,
civilizando “as provas judiciais barbaras”'! com a imposicéo de delimitac@es legais para
—a exemplo do que ocorreu no Foro Real de Espanha — considerar o “depoimento dos
ancidos sobre os mancebos, dos ricos sobre os pobres, do fidalgo em detrimento do vilao,
do vardo em confronto ao da mulher, das testemunhas com mais fama em confronto
aquelas pouco conhecidas™*2,

Além da hierarquia das provas, outra problematica desse sistema é a exigéncia de
obtencdo de um certo nimero de pontos para que se “fundamente” a condenagdo, sendo
utilizados, ndo raras vezes, para alcancar uma prova plena, meios de tortura como coagao
para atingir a pontua¢do minima necessaria.

Evidente que as provas legais que definiam a verdade legal foram adequando-se
conforme tempo e lugar, semeando para o surgimento do conceito da confissdo como
“rainha das provas”. Nesse conceito, nenhuma prova se sobreporia a confissdo no quesito
valorativo. Tanto que o depoimento de uma Unica testemunha, ainda que verossimil e
detalhado, no teria valor juridico caso estivesse isolado no conjunto probatério*3, sendo
insuficiente para amparar qualquer decisao. Essa regra levava a uma concluséo paradoxal:
0 depoimento verdadeiro de uma Unica testemunha nao teria validade, ao passo que, se
duas testemunhas mentissem, suas declaracdes poderiam prevalecer!',

Essa hierarquizacao de determinadas provas ainda é perceptivel em alguns sistemas
juridicos atuais!®, inclusive resquicios no brasileiro, muito embora no seja a tarifagéo

da prova o sistema adotado pelo Cédigo de Processo Penal deste pais.

107 OLIVEIRA, E, 2016: 91-93

108 |_1mA, 2024: 654-655.

109 GUILLEN, 1992: 453; DINAMARCO, 2004: 103; AROCA, 2011: 597-598.

110 OLIVEIRA, 2003: 157-159.

11 VELLOSO, 2015: 204. OLIVEIRA, 2003: 158.

112 COUTURE, 1999: 190-191. Também sobre o tema: SANTOS, 1968: 325-327.

113 Testis unus, testis nullus (Tradugao livre: “Uma s6 testemunha nio tem valor”).
114 1 IMA, 2024: 656.

115 COUTURE, 1999: 190-191.

33



Nessa toada, o paragrafo Gnico do artigo 155, do CPP!8, é limpido ao escalonar a
prova documental acima da prova testemunhal no caso do estado de pessoas, admitindo-
se apenas certiddo, como manda o artigo 62 do mesmo diploma legal: “No caso de morte
do acusado, o juiz somente a vista da certiddo de obito, e depois de ouvido o Ministério
Publico, declarara extinta a punibilidade”.

Outra excecéo trazida pela norma processual penal brasileira em que se observa
tracos do sistema de tarifacdo probatdria é o artigo 158, cujo texto, in litteris: “quando a
infracdo deixar vestigios, nem a confissdo do acusado supre a falta do exame de corpo de
delito, estando o juiz limitado a prova pericial” — o que significa dizer que nenhuma outra
prova supre o exame de corpo de delito’'’. Ha, contudo, a ressalva do artigo 167 do
CPP!8 na hipdtese de inviabilidade na realizaco da pericia, a prova testemunhal sera
aceita.

Certa linha doutrinaria entende que ha dois tipos de tarifacdo: a absoluta e a relativa.
Por tarifacdo absoluta compreendem-se as situacbes em que o juiz, efetivamente, ndo
possui nenhuma liberdade na formagéo de sua convicgdo, ficando restrito aos termos
ditados pela lei, a exemplo dos acima mencionados arts. 62 e 155, § Unico, ambos do
CPP.

Ao passo que, por tarifacdo relativa depreendem-se aquelas hipdteses em que o juiz
ndo fica totalmente limitado aos critérios de valoragdo predefinidos em lei, abrindo
espaco para uma certa discricionariedade*®, conforme se observa do supracitado art. 158,
também do CPP.

2.1.2. Sistema da intima conviccéo

Apesar da divergéncia doutrinaria quanto ao surgimento do sistema da intima

convic¢do, a historia conduz a época subsequente a Revolucdo Francesa, na qual, em

116 Art, 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Pardgrafo Gnico. Somente
guanto ao estado das pessoas serdo observadas as restri¢fes estabelecidas na lei civil. (grifado)

117 CaPEZ, 2016: 438-439.

118 Art. 167. Né&o sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a
prova testemunhal podera suprir-lhe a falta.

119 AVENA, 2010: 480.
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1808, originou o Cddigo de Instrucdo Criminal francés, revolucionando a forma de
valoragdo das provas ao implementar o modelo misto/acusatorio formal'2°.

O novo sistema fixou-se no extremo oposto da tarifagdo da prova'?!, vigente até
entdo, surgindo como sistema da certeza moral do juiz (e ndo do legislador), da livre ou
intima convicgéo ou, ainda, do modelo sentimental??, caracterizando-se pela liberdade
de decisdo com base no convencimento pessoal do julgador, sendo prescindivel justificar
a condenagéo ou a absolvigéo, no classico julgamento ex informata conscientia?,

Nesse modelo de valoracdo da prova, o juiz é plenamente soberano e insubmisso a

qualquer regra legal na formagdo de sua convicgio'?

, concedendo ao magistrado
liberdade integral para que decida a partir de suas impressdes pessoais, ainda que va de
encontro com os elementos probatorios'?.

Passa a predominar, portanto, a valoracdo secundum conscientiam*?®, na qual as
decisbes fundamentam-se (ainda que ndo expressamente) apenas na consciéncia do
julgador®?”, tendo as partes como desafio conquistar a psique do magistrado!?,

Uma breve leitura do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, cujo texto fixa a regra de fundamentacao das decisdes do Poder Judiciario, sob
pena de nulidade, constata-se que esse sistema de valoracdo da prova nao foi adotado no
ordenamento patrio*?°. Por outro lado, para a regra ha exce¢do. A mesma Magna Carta
dispensou a fundamentacdo das decisGes nos julgamentos pelo Tribunal do Juri ao
assegurar o sigilo das votacdes, aplicando, ainda que tacitamente, o sistema da intima

convicgdo®,

120 AROCA, 2000: 108.

121 CAPPELLETTI, 1974a.: 100-105.

122 SaANTOS, 1968: 330.

123 A expressdo latina "ex informata conscientia” significa literalmente “com a consciéncia informada”, ou
melhor, resume-se pelo julgamento antecipado "sem ouvir o réu ou acusado ou o condenado”. Disponivel
em: https://portuguesaletra.com/latim/ex-informata-conscientia-latim/ .

124 SANTOS, 1985: 383 apud HARTMANN, 2008: 114-115.

125 MENDRONI, 2010: 18-19.

126 GUILLEN, 1992: 457. E Vittorio Denti atribui a um Decreto de 1791 a instituicdo desse novo sistema de
valoracdo das provas. (2004: 18).

127 «T( fallas como tu conciencia te lo diga: yo no tengo reglas. Se diez testigos te dicen que un libro es
negro y tu lo ves rojo, ti puedes decir que el libro es rojo. La sentencia sale como tu conciencia te lo
indica”. COUTURE, 1999b: 51-52.

128 NIEVA, 2012: 40. GEsu, 2019: 155-163.

129 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 érgaos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as prdprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nNos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo;

130 Artigo 5°, XXXVIII, “b”, da Constituicio Federal.
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Assim como o magistrado esta desimpedido para decidir conforme suas convicgoes,
nesse sistema em questdo, o Conselho de Sentenca, formado pelos jurados, pode decidir
com base em critérios subjetivos, ndo sendo obrigado a submeter a concluséo as provas
constantes nos autos.

Esse sistema de valoracdo possibilita que os jurados, fundados em suas proprias
convicgdes, absolvam por piedade, empatia ou cleméncia, ainda que haja provas
suficientes para condenacdo; bem como o contrario, condenem mesmo que as provas
conduzam a outra decisao, pelo simples fato de julgarem o réu “parecer de culpado”.

Face ao sigilo das votacdes, ndo se chega ao conhecimento das partes as razdes que
levaram aquela decisdo, sendo possivel, e até mesmo frequente, que esteja em completo
desacordo com os elementos probatdrios coligidos. Sendo identificada uma extrapolacdo
da discricionariedade dos jurados, encostando na arbitrariedade, a lei prevé a observancia
ao jus libertatis em detrimento ao principio da soberania dos veredictos possibilitando a
interposicao de recurso®?,

Na hipdtese acima referida, havendo ciéncia, a partir da quesitagdo, que a decisdo
é inconsonante as provas dos autos, é cabivel recurso de apelacdo, conforme previséo do
art. 593, 111, “d”, do Codigo de Processo Penal. Contudo, sobrevindo novo julgamento,
por outro Conselho de Sentenca, também contra as provas, ndo ha cabimento de outra
apelacdo®®?, prevalecendo, nesse caso, a garantia constitucional da soberania dos
veredictos (art. 5°, XXXVIII, “c”, CF). Vale mencionar que 0 mesmo ndo ocorre quando
a decisdo, contraria ao acervo probatorio, é pela condenacdo, havendo, nesses casos, apds
a anulacdo do juri, previsdo de revisdo criminal para reversao dessa nova condenacéo.

No que toca a decisdo manifestamente contraria a prova dos autos, a reforma de
2008 no Cddigo de Processo Penal trouxe significativas alteracdes ao procedimento do
Juri, conferindo aspecto ainda mais caracteristico do sistema da intima convic¢do na

prolacdo dos veredictos.

181 REZENDE, 2010: 14.

132Art. 593. Cabera apelagdo no prazo de 5 (cinco) dias: 111 — das decisdes do Tribunal do Juri, quando: d)
for a deciséo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos. § 3°. Se a apelacao se fundar no n°
11, d, deste artigo, e o tribunal ad quem se convencer de que a decisdo dos jurados é manifestamente
contréria a prova dos autos, dar-lhe-&4 provimento para sujeitar o réu a novo julgamento; ndo se admite,
porém, pelo mesmo motivo, segunda apelacéo.

36



A Lei n. 11.689 de 2008 ampliou o sigilo das votagdes ao instituir a votagdo por
maioria de votos!®, deixando o juiz, a partir de entdo, de revelar todos os votos dos
jurados, mas revelando-os até o quarto voto idéntico, ao atingir a maioria.

A norma também acrescentou aos quesitos formulados pelo juiz, seguida das
questdes relativas a autoria e materialidade, a obrigatoria pergunta: “o jurado absolve o
acusado?”. Assim, de forma clara, justamente em raz&o do elevado nimero de decisdes
baseadas em incongruentes respostas aos quesitos, a exemplo de uma resposta positiva
para autoria e igualmente positiva para absolvi¢do, quando ndo ha tese aventada pela
defesa que possibilite essa conclusao.

Parte da doutrina, em nitida critica ao sistema da intima convic¢do no &mbito do
juri, sustenta que tanto a soberania dos jurados quanto o sigilo dos veredictos seriam
preservados com a fundamentacdo da deciséo pelo juiz-presidente do Jari, sujeito a regra
do art. 93, IX, da CF/88'3. Juristas cléssicos, tais como Ferrajoli e Massimo Nobili,
compartilham da opinido que o principio, que dispensa a expressdao dos motivos que
conduziram aquela decisdo, € restrito aos jurados, por ndo deterem de conhecimento
técnico'®, o que, alias, define a formacdo do veredicto a partir dos seus sentidos,
desvinculados das técnicas juridicas.

Ao passo que Marrey, Stoco, Galli e Franco compreendem a atuagdo dos jurados
conforme o conceito do principio, o que lhes possibilitaria quebrar o “dogmatismo
‘inflexivel’ que orienta as decisdes dos magistrados togados™'%®, cedendo lugar a outras
fontes fundadas na particular valoracédo social-cultural do Conselho de Sentenca.

Carrara, por sua vez, doutrinador critico declarado do sistema da intima convicg&o,
interpreta o sistema no ordenamento juridico brasileiro como inconstitucional®®’, em claro
desacordo com a regra do artigo 93, 1X, da Norma Méaxima. E ndo so, a critica geral a
esse sistema consolida-se na irracionalidade das decisdes que ndo se sujeitam a

justificacdo da formacdo deste juizo.

133 Artigo 489: “as decisdes do Tribunal do Jari serdo tomadas por maioria de votos”.

134 “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™.

135 NoBILI, 1974: 521. E FERRAJOLI, 2009: 455. E AMODIO, 1974: 316.

136 GALLI, 2012: online.

137 CARRARA, 1902: 138-145.
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Em suma, essa forma de valoracdo, no entender dos seus opositores, viola o0 axioma
juridico quod non est in actis non est in mundo®*®, em total afronta aos dois principios

fundamentais da justica: o contraditorio e a sociabilidade do convencimento®®®.

2.1.3. Sistema do livre convencimento motivado

Fugindo dos sistemas extremistas antecessores, 0 processo penal moderno foi
conduzido para um sistema intermediario, no qual o magistrado nao é tolhido pela lei,
porém também nZo é absolutamente livre ao ponto de encostar no despotismo*°. O
chamado sistema do livre convencimento motivado, da persuasao racional ou da livre
apreciacao judicial da prova, busca o equilibrio na atuacdo do julgador, concedendo-lhe
liberdade na valoracdo das provas dos autos, condicionando-o, todavia, a fundamentar
suas decisdes*!.

O convencimento do juiz deve, entdo, ser motivado pela valoragéo e
confrontamento das provas que compde o material probatério dos autos, a partir da logica
e da racionalidade!*?, reduzindo o grau de subjetivismo e, por consequéncia,
possibilitando as partes aferir a legalidade da fundamentacdo e, a depender do caso,
ingressar com recurso para reexamel®3, Desta forma, proporciona-se a garantia da
fundamentagdo das decisdes judiciais'*, podendo as partes questiona-las — o que sé é
viavel quando se tem conhecimento do caminho tomado pelo julgador até aquela deciséo.

Esse tertium genus € o sistema adotado no ordenamento juridico brasileiro,
expressamente previsto no inciso IX, do artigo 93, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil; bem como € a regra aplicada no Codigo de Processo Penal,
conforme letra do artigo 155, ipsis litteris: “O juiz formara sua conviccdo pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas

as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.

138 «“O que ndo estd nos autos, ndo esta no mundo juridico”.

139 <0 convencimento néo deve ser, por outros termos, fundado em apreciacdes subjetivas do juiz; deve ser
tal que os fatos e as provas submetidas a seu juizo, se fossem submetidos a apreciacao desinteressada de
qualquer outra pessoa racional, deveriam produzir, também nesta, a mesma convicgao que produziriam no
juiz”. DEI MALATESTA, 1996: 51.

140 OLIVEIRA, 2016: 278-280.

141 GomEs FILHO, 2009: 249.

142 BADARO, 2022: 474.

143 1mA, 2024: 164-165

144 CASARA; MELCHIOR, 2013: 331-332.
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Interpreta-se do texto, cuja redacéo foi alterada pela Lei n. 11.690 de 2008, que o
convencimento do juiz fica limitado as provas produzidas em contraditério judicial e,
conforme o conjunto probatorio, devera fundamentar a decisdo na qual chegou.

Ainda no que versa o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal brasileiro, o juiz é
livre para formar sua conviccdo com base na prova produzida, merecendo atencdo a
vedacdo de fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na fase de investigagdo, face & ndo sujeicdo ao contraditorio, ressalvadas as
excegOes constantes no mesmo artigo, que alcanca apenas as provas cautelares, as néo
repetiveis e as antecipadas.

Em que pese o preceito de inexisténcia hierarquica entre as provas, uma vez que
ndo se trata do sistema da prova tarifada, a partir do contetdo da norma em questao, a
valoragcdo e apreciacdo das provas constantes nos autos processuais contam com
tratamento diferente. Neste ponto, imprescindivel pontuar a distingdo conceitual entre
provas e indicios, cabendo ao juiz a apreciacdo do valor dos elementos probatérios, que
se dard juntamente com a associacgdo légica dos fatos e o conhecimento pratico, para que
conste na explanacdo dos motivos o raciocinio desenvolvido até aquela decisao.

Assim, a liberdade cedida pelo principio ndo € irrestrita, pois 0 juiz se curva aos
principios do contraditério, ampla defesa e obrigatoriedade de fundamentacdo das
decisfes na avaliacdo da prova, o que significa dizer que somente os elementos de prova
que forem contraditados pelas partes tém valor na conviccdo do juiz; caso contrario,
apenas servem como subsidios para propositura da acao penal.

Com o fim de afastar um julgamento tendencioso, surge a necessidade de motivacgao
e, portanto, o terceiro sistema de valoracdo probatdria. Entdo, ainda que o magistrado
decida contrariamente a conclusdo do laudo pericial deve expor seus motivos, do mesmo
modo, ndo é possivel decisdo sem a confec¢do do exame do corpo de delito nas infracdes
que deixam vestigios, mas pode se valer, contudo, do exame indireto, o qual se faz sem
analise do vestigio em si, mas através de constatacdes l0gicas dos peritos — cuja forma foi
aceita pelo Superior Tribunal de Justica®® .

O sistema do livre convencimento motivado repercute em aspectos importantes

para o processo penal, especialmente o brasileiro, desconstituindo o “reinado” da

145 AgRg no REsp 1581047/RS, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 01/06/2017, DJe
07/06/2017.
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confissdo no artigo 197 do CPP*¢, que passa a trata-la como as demais provas, com valor
igualmente relativo.

Nessa senda, todas as provas produzidas no processo deverdo obrigatoriamente ser
valoradas, sejam elas provas nominadas ou inominadas, tipicas ou atipicas, mas
imprescindivelmente licitas, legitimas e moralmente validas'4’; podendo, inclusive, ser
refutadas, desde que devidamente fundamentado®*®.

Como visto, o0 magistrado detém ampla, embora limitada, liberdade para julgar suas
decisdes, condicionado, porém, a fundamenta-las adequadamente. Diz-se isto em razédo
de, por vezes, haver uma “caréncia de motivagao”, nas palavras de Grinover, seja porque
0 juiz omitiu a real fonte de raciocinio que conduziu ao seu convencimento; seja por uma
caréncia de motivacgdo intrinseca, quando ha claro erro I6gico-juridico, destoando da
fundamentacdo; ou, em ultima hipotese, quando ha caréncia de motivacdo extrinseca,
restando claro que um fato decisivo ndo foi examinado e levaria a decisdo extremamente
antagonica®.

Incidindo em alguma dessas caréncias de motivacdo haveré nulidade da deciséo,
cabendo ao julgador corrigir o erro e, assim, possibilitar a arguicdo das partes sobre as

razdes daguela concluséo.

2.2. Standards probatdrios

Os critérios de decisao, standards probatoérios ou, também chamados, modelos de
constatacio™, sdo responsaveis pela definicdo do nivel de prova necessario para elucidar
um caso especifico. Esse grau de convencimento do magistrado conduzira as decisdes,
desde as cautelares até a sentenca de mérito.

O grau de convencimento exigido para a prolacdo de uma sentenca condenatoria,
baseado em provas que superem qualquer duvida razoavel, por dbvio, ndo € o mesmo

padrdo necessario para outras decisGes tomadas ao longo da persecuc¢do penal.

146 Art. 197. O valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros elementos de prova, e
para a sua apreciagdo o juiz devera confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela
e estas existe compatibilidade ou concordéncia.

147 GReco FILHO, 2010: 203.

148 FERNANDES, 2012: 75.

149 GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2010: 119.

150 "0Os modelos de constatacdo igualmente podem ser utilizados para o controle de outros provimentos de
natureza processual que ndo exclusivamente o mérito de juizos de fato definitivos” (KNIINIK, 2007: 48).
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Para a decretacdo de uma medida cautelar, como, por exemplo, a prisao preventiva,
o artigo 312 do CPP™® exige a comprovacio da materialidade (juizo de certeza) e a
existéncia de indicios de autoria (juizo de probabilidade).

Por sua vez, para receber a dendncia, cabe ao magistrado avaliar se ha justa causa
para o prosseguimento da a¢io penal, nos termos do artigo 395, inciso 111, do CPP'*2, Na
etapa de prondncia € necessario ndo apenas o convencimento sobre a materialidade, mas
também a presenca de indicios suficientes de autoria’®, conforme disposto no artigo 413
do CPP™4,

Por fim, para que seja proferida uma sentenca condenatoria, exige-se um juizo de
certeza acerca da autoria e da materialidade que esteja além de qualquer divida
razoavel!®,

Muito embora seja inviavel quantificar matematicamente os graus de probabilidade
que caracterizam esses distintos modelos de constatacdo, deve-se ter em conta a regra
probatéria prevalecente do principio da presuncdo de inocéncia (in dubio pro reo),
especialmente com o intuito de conter que o processo penal conduza naturalmente a um
standard de prova elevado para a desconstituicdo do estado de inocéncia do acusado.

Superado o fracassado sistema da prova tarifada, concluiu-se inutil a atribuicéo de
valores numéricos, em decimais ou percentuais, ao grau de confirmacgdo que as provas
conferem aos enunciados faticos, e ainda assim "o fato de ndo se dispor de uma escala
matematica ou métrica ndo retira o valor da construcdo, nem joga a teoria dos 'modelos
de constatacio' para o campo da literatura”*®.

A relacdo entre verdade e prova vai se modificando ao longo do sistema, iniciando
com a descoberta da prova, passando a instrucao (requerimento, admisséo e producédo da

prova), seguidas do contexto da valoracdo e, ao fim, o contexto da decisdo. Ainda é

151 Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem pulblica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.

152 Art. 395. A denlncia ou queixa sera rejeitada quando: [...] 11l - faltar justa causa para o exercicio da
acao penal.

153 BADARO, 2023: online.

154 Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do fato e
da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacéo.

155 Davida razoavel é aquela fundamentada na razdo e no bom senso. Trata-se de uma incerteza que uma
pessoa sensata pode ter ap6s avaliar cuidadosamente todas as provas apresentadas; uma ddvida que faz
hesitar antes da tomada de uma decisdo por alguém ponderado. Nao se confunde, contudo, com mera
especulacdo ou suspeita, nem serve como pretexto para escapar de uma obrigacdo incbmoda. Em resumo,
n&o se trata de um ato de compaixéo.

156 KNIINIK, 2007: 43.
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possivel incluir outros dois momentos da prova como o contexto da justificacao, posterior
a atividade de reconstrucéo histérica dos fatos, mas fundamental para legitima-la e
permitir um controle intersubjetivo das escolhas racionais do julgador.

Ainda que a prova tramite por multiplos momentos, a doutrina processual penal
brasileira ndo tratava sobre a distingdo entre 0 momento da valoracéo e o da decisdo até
estudos recentes, o que é imprescindivel dentro do sistema do livre convencimento
motivado, no qual as regras juridicas ndo incidem na forma racional e l6gica de valoragdo
dos meios de prova, o que ndo acontece na etapa decisoria®®’,

A valoracdo da prova consiste no exame critico dos meios de prova apresentados,
a exemplo de testemunhos, documentos e pericias, com a finalidade de verificar a
confiabilidade e a relevancia das provas para esclarecer os fatos do processo. Ao passo
que a deciséo é resultado dessa valoracdo, momento em que se declara a veracidade ou
ndo de uma determinada afirmac&o sobre os fatos'®®,

A decisdo judicial é devidamente regida pelas normas do direito processual penal,
enquanto h& neutralidade das regras juridicas na valoracdo das provas, de modo que a
analise seja racional e imparcial, livre de preconceitos ou presuncées, para garantir que
as decisdes sejam justas e fundamentadas.

Os "standards probatorios”, ao representarem os diversos graus de exigéncia
aplicaveis ao julgador, seja para considerar um fato como provado, seja para satisfazer
um requisito legal que demande apenas uma mera probabilidade, e ndo certeza, sao
essenciais para o controle intersubjetivo do juizo de fato no processo penal.

Nesse sentido, a jurisprudéncia norte-americana serviu de fonte para trés modelos
de critérios de convencimento que podem ser compatibilizados no sistema brasileiro: 1.
simples preponderancia de provas (preponderance evidence); 2. prova clara e
convincente (clear and convincing evidence); 3. prova além da davida razoavel (beyond
areasonable doubt)®®.

O critério da preponderancia da evidéncia é analogo a verossimilhanca (fumus boni
iuris) de uma situacao fatica, tendo como ideia central a sobreposic¢do de uma das versdes
dos fatos apresentadas pelas partes'®’. Esse modelo oriundo do processo civil serve ao

processo penal para, por exemplo, auxiliar nas decisdes de recebimento da dendncia.

157 BALTAZAR JUNIOR, 2007: 85-90. ARENHART, 2005: online.
158 KNIINIK, 2007: 43.

159 TARUFFO, 1992: 220.

160 PEREIRA: 2019, p. 272-278.
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Na sequéncia, o critério de convencimento da prova clara e convincente (clear and
convincing evidende) corresponde a um standard probatdrio intermediario, aplicavel
apenas em decisdes cautelares.

Somente o terceiro critério ¢ suficiente para moldar uma “certeza absoluta”®! no
standard probatorio, indicando altissima probabilidade de ocorréncia daquele fato
criminoso, formando, portanto, uma prova além da duvida razoavel (proof beyond a
reasonable) para uma sentenca de mérito.

Muito diferente dos standards probatorios norte-americanos, apenas a titulo de
curiosidade, o modelo espanhol da minima atividade probatoria analisa o conjunto
probatdrio para avalid-lo como suficiente, em grau de certeza, para superar o principio da
presuncao de inocéncia. Esse standard, que também se adequaria ao contexto brasileiro,
conta com trés requisitos fixados pelo Tribunal Constitucional da Espanha: 1) a
concorréncia de uma “minima atividade probatoria”; 2) obtencéo das provas produzidas
respeitando todas as garantias processuais; 3) a existéncia de “prova de cargo”62,

A utilizacdo dos mais rigorosos standards probatorios do processo penal visa
estabelecer, inicialmente, um norte para que o julgador forme sua decisdo livremente e,

dessa forma, reduzir os riscos de erros das decisoes.

2.3. Teoria da Dissonancia Cognitiva
2.3.1. No contexto psicoldgico
Em linhas introdutorias, Leon Festinger'®®, psicologo social americano,

desenvolveu, em 1957, a teoria da dissonéncia cognitiva, cujo conceito resume-se pela

reacdo humana a partir de uma sensacgéo de desconforto decorrente da inconsisténcia entre

161 Cada um dos critérios tem seu percentual de convencimento do juiz: o primeiro critério conta com forca
persuasiva no convencimento do julgamento superior a 50% (cinquenta por cento) de probabilidade; o
segundo acima de 75% (setenta e cinco por cento) e, por Gltimo, no caso no standard mais exigente da
proof beyond a reasonable, fica entre 90% (noventa por cento) ou mais. O que, claramente, se ndo atingiu
100% de certeza, ndo seria suficiente para a condenagdo; por outro lado, a “certeza absoluta” é considerada
inatingivel.

182 Prova de cargo ¢é aquela “de cunho incriminatorio, pela qual se infere racionalmente a participagdo do
acusado no fato delitivo”, ou melhor, essa prova sempre vai servir para o julgador formar plena convicgéo
sobre a responsabilidade penal do acusado. (MIRANDA ESTRAMPES, 1997: 176) Como também conceituado
por CORDON AGUILAR, “prova de cargo” faz a conexdo entre os standards probatérios da prova além de
uma duvida razoavel e da minima atividade probatoria, ponderando que a “prova de cargo” permite ao
julgador “alcangar a convicgdo sobre a constatagdo do componente fatico do processo e da culpabilidade
do acusado, sem margem alguma de davida razoavel”. (2011: 160).

163 FESTINGER, 1978: 274 ¢ ss.
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as cognicdes, diante de duas ideias, crencas ou opinides antagonicas, incompativeis. A
fim de dirimir a dissonancia entre o que se pensa, sente e faz, como mecanismo de defesa
do ego®®, o individuo busca utilizar de mecanismos psicoldgicos para reduzir o nivel de
contradicdo entre o seu conhecimento e sua opiniao.

Esse sentimento de confusdo impulsiona a busca seletiva de informagdes visando
ratificar a ideia preconcebida com informagdes consonantes®® e refutar as informagGes
dissonantes, ainda que a crenca que se busque validar va de encontro com fatos
cientificamente comprovados©®.

A busca pela coeréncia (consonancia) é a regra, de modo que, havendo
incoeréncias, que causam uma situacdo psicologicamente incdmoda, 0 movimento sera
de reduzi-las, racionalizando-as e afastando as fontes que possam aumentar essa
incongruéncia, para que, entdo, se estabeleca uma harmonia interna entre as opinides,
crencas e acdes'®’. Em outras palavras, os mecanismos de manipulacio adotados para
afastar o sentimento incomodo da dissonancia, podem ser: “(1) mudanca de elementos
cognitivos dissonantes; (2) desvalorizacdo de elementos cognitivos dissonantes; (3)
adicdo de novos elementos cognitivos consonantes com a cognicdo existente; e (4)
evitacdo ativa do aumento desses elementos dissonantes”*62.

Em suma, “o sujeito convence-se de que esta certo, obliterando (invalida, distingue,

169 " agindo como uma “necessidade

excepciona, nega, evita etc.) o que ndo convém
impulsiva ou uma tensao”’® para reduzir o desconforto causado pelas informagdes

conflitantes.

2.3.2. No contexto juridico

O jurista alemdo Bernd Schiinemann deslocou o conceito da Teoria da Dissonancia

Cognitiva, originario no campo psicolégico, para 0 campo do direito processual penal

164 FESTINGER, 1978: 274 e ss.

165 O psicdlogo polonés KozieLECKI explica o efeito inércia adaptando do conceito original de Festinger e,
a partir de uma pioneira experiéncia de laboratério, haveria duas possiveis explica¢des para as causas desse
efeito: a hipotese de compromisso e a hip6tese de expectativa, as quais submeteram ao teste com base nas
previsdes opostas que delas poderiam ser derivadas sobre a conexdo entre a forca do efeito de inércia e a
posicao sequencial de um primeiro evento contraditorio (1966: 86-95).

166 FREY: 1993: 295-296.

167 RITTER, 2016: 197.

168 |bid.: 90.

169 RosA, 2020: 150.

170 FESTINGER, 1978: 274 e ss.
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com o intuito de compreender os problemas que envolvem a imparcialidade do juiz
atuante na area criminal’*.

Schiinemann identificou como problematica a concentragdo no mesmo juiz que
recebe a acusacéo, realiza a audiéncia de instrucdo e julgamento e, na sequéncia, profere
a decisao do caso penal. Na concepgao do jurista, essa “cumulagdo de papéis” resultaria
em prejuizo da neutralidade do juiz, que seria influenciada pelo inconsciente, gerando
dissonéncia cognitiva.

Conforme visto alhures, a reacdo natural do juiz sera diminuir essa tenséo psiquica,
vislumbrando-se duas vertentes de atuacdo: selecionando apenas as informacfes que
corroborem a hipdtese acolhida pelo ego ou superestimando as informagdes consideradas,
por si, corretas ao longo do curso processual. Portanto, a dissonéncia cognitiva na atuagao
do juiz tera efeito confirmador tranquilizador, como na primeira hipétese, ou, na segunda
situacdo, gerara o efeito inércia, em que ha mera convalidacdo das informac6es anteriores
constantes no inquérito e/ou denuncia.

Face a conducéo parcial do magistrado para uma decisdo previamente fixada em
seu subconsciente, o doutrinador aleméo desenvolveu uma pesquisa de campo a fim de
certificar sua analise empirica de que o0 juiz se apegara tendencialmente a imagem ja
construida desde o inquérito até o recebimento da dendncia, e apenas buscara confirma-
la, superestimando, tendencialmente, as informacfes consoantes e menosprezando as
informacdes dissonantes'’?.

Para o estudioso alemdo, quanto maior for o nivel de conhecimento/envolvimento
do juiz com a investigacdo preliminar e o préprio recebimento da acusacdo maior a
probabilidade de seguir a tese acusatdria e decidir pela condenacdo; assim, o julgador
afasta a tese defensiva causadora da dissonancia cognitiva por contraditéria aquela
primeira que fora concebida como verdadeira.

O magistrado, ao buscar instintiva e inconscientemente supervalorizar informacdes
condenatdrias e subestimar as defensivas, sera conduzido, no entender de Schiinemann, a
uma dentre quatro possibilidades:

Na primeira hipdtese, o magistrado terd aumentada a tendéncia por condenar
quando possui acesso aos autos de inquérito antes da audiéncia de instrucéo e julgamento,

momento este em que inquirird com viés condenatorio.

171 SCHUNEMANN, 2013: 1119, 1131 e ss.
172 SCHUNEMANN, 2012: 30-50.
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Ja na segunda hipotese, ao ter conhecimento do contetdo do inquérito, 0 juiz, no
ato da audiéncia, acaba por ndo reter igualmente as informacdes contrarias ao caderno
policial.

Por sua vez, a terceira hipétese desenha outro cenério, sem o conhecimento prévio
pelo juiz do teor investigativo, em que ha reducéo dos erros na retencdo dos argumentos
da defesa, de modo que o “percentual de erros seré substancialmente minorado quando o
magistrado puder inquirir pessoalmente os sujeitos da prova’’3,

Por fim, levanta-se uma quarta hipotese em que o acréscimo do numero de
perguntas formuladas aos sujeitos da prova quando o magistrado conhecer previamente
0 inquérito.

Com a finalidade de verificar tais hipoteses, Schiinemann estruturou a pesquisal’
com base nas variaveis do conhecimento pelo magistrado dos autos de inquérito e da
faculdade de inquiricdo pessoal em audiéncia de instrucdo e julgamento pelo mesmo
magistrado. Utilizou, para tanto, um caso concreto!”™ em que era possivel tanto uma
sentenca condenatoria, assim como uma absolutdria, fornecendo igualmente aos
participantes da pesquisa o contetdo das informacdes.

O fornecimento de informac@es sofria, porém, variagdo conforme o grupo em que
se enquadrava o participante, recebendo apenas o relato testemunhal dos fatos quando
pertencente ao grupo em que formular perguntas as testemunhas era permitido, as quais
seriam respondidas por um computador, com respostas previamente organizadas em um
banco de dados. Ao término dessa audiéncia experimental, 0s pontos ndo questionados
eram apresentados como depoimentos testemunhais de outras pessoas envolvidas no
processo criminal. Por sua vez, as cobaias que ndo podiam formular perguntas recebiam
na integralidade as questdes constantes no banco de dados.

Assegurava-se, entdo, que todas as pessoas envolvidas tivessem exatamente a
mesma base de dados para apreciagdo do caso sub judice, a fim de que ndo houvesse
duvidas que a decisao adveio pela atuacao profissional e ndo pela obtencédo de diferentes

informacdes.

173 1dem.

174 1dem.

175 O material de provocacédo da pesquisa foi desenvolvido a partir de um processo criminal real de um
crime de libertacdo, inducdo ou auxilio & fuga de preso (8120 do Codigo Penal aleméo).
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Durante 0 ato, o experimento registrava o numero de perguntas formuladas pelos
participantes para que, ao final, respondessem a uma série de perguntas determinadas para
auferir a compreensédo do contetdo da audiéncia de instrugdo e julgamento.

Finalizada a inquirigdo das “testemunhas virtuais”, ap6s uma audiéncia fielmente
simulada (com excecéo da participacdo de pessoas reais além do juiz e a substituicdo da
oralidade pela escrita), a cobaia teria que proferir uma sentenca devidamente
fundamentada.

Como resultado do experimento, na primeira hipotese, em que o juiz criminal
conhecia dos autos desde o inquérito, absolutamente todos sentenciaram pela
condenacdo!’®. Ao passo que, na hipdtese na qual os juizes ndo fizeram a leitura do
inquérito as sentencas dividiram-se em condenatérias e absolutorias, sendo estas, alias,
majoritariast’’.

No que toca aos participantes que podiam inquirir testemunhas e tinham
conhecimento do inquérito todos proferiram sentencas condenatorias e nenhuma
absolutorial’®; ja os que podiam inquirir e ndo tinham conhecimento do inquérito, a

grande maioria absolveu; apenas 1/4 condenou®?®.

176 O experimento analisa, de acordo com a primeira hipdtese, o impacto do conhecimento prévio do
inquérito sobre as decisfes dos juizes criminais ao sentenciar. Os resultados mostram que todos 0s 17 juizes
gue tiveram acesso ao inquérito condenaram os réus, enquanto entre aqueles que ndo tiveram acesso, as
decisbes foram mais ambivalentes: 8 condenagdes e 10 absolvigdes. Uma analise especifica revelou que,
ao inquirir testemunhas, 0s juizes com acesso ao inquérito proferiram 8 condenacdes e nenhuma absolvigéo,
enquanto os sem acesso proferiram 3 condenagdes e 8 absolvigdes, com uma diferenca significativa
(p<0,002). A pesquisa confirma a hipdtese de que o conhecimento do inquérito, que tende a ser
incriminador, influencia decisivamente na condenagéo, mesmo quando a audiéncia sugere possibilidade de
absolvicdo. SCHUNEMANN, 2012: 38.

77 O exame da segunda hipdtese explora o "efeito inércia" na perseveranca de decisdes judiciais
influenciadas pelo conhecimento prévio do inquérito. Juizes que tiveram acesso ao inquérito recordaram
relatos das testemunhas em média 6,59 vezes (de um total de 11), enquanto o grupo sem acesso obteve 7,69
respostas corretas, uma diferenga significativa (p<0,05). Essa diferenga é ainda maior entre os que
condenaram com conhecimento prévio (6,35) e os que absolveram sem acesso ao inquérito (7,63). O efeito
inércia reflete a tendéncia dos juizes com conhecimento prévio a ignorar ou ndo reter informagdes
defensivas apresentadas na audiéncia, focando apenas nas informag@es incriminadoras ja& conhecidas.
SCHUNEMANN, 2012: 39.

178 A terceira hipotese tem a incumbéncia de descobrir o impacto de limitar o juiz a um papel passivo,
semelhante ao do juri no sistema anglo-americano, sobre a assimilacdo de informagdes. A impossibilidade
de formular perguntas reduziu significativamente a memoriza¢do, com uma média de 6,33 respostas
corretas contra 8,65 (p<0,01). No entanto, juizes que puderam questionar testemunhas e ndo tiveram acesso
prévio ao inquérito, mas decidiram pela absolvicéo, apresentaram a melhor memorizagdo, com uma média
de 9,25 respostas corretas em 11 perguntas. Isso demonstra que a interagdo ativa melhora substancialmente
a retencdo dos fatos. SCHONEMANN, 2012: 39

179 A quarta e Gltima hipétese examina a relagdo entre o nimero de perguntas feitas pelos juizes e a
qualidade da assimilagdo das informagdes. Os juizes que mais formularam perguntas foram os que
condenaram com conhecimento prévio do inquérito, enquanto os que menos questionaram foram os que
absolveram sem acesso ao inquérito. Apesar de questionarem menos, este Ultimo grupo apresentou maior
memorizagdo, enquanto o primeiro obteve pior desempenho no teste de memoria. Os resultados indicam
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Pode-se concluir, portanto, que Schiinemann demonstrou com o seu experimento a
predominante contaminacdo do juiz que recebe a dendncia, com todo o material
investigativo, e instrui o feito, afastando-se do seu lugar de imparcialidade e assumindo
posicao de parte contraria do acusado — o que prejudica inteiramente a avaliagéo justa e
0 processamento das informacdes de forma adequada?®.

A formacdo de uma imagem mental dos fatos da-se ao longo do andamento
processual, desde a tomada de decisOes cautelares de decretacédo, revogacao e manutencao
da prisdo preventiva, de busca e apreensdo, até inquiricdo em audiéncia, com Viés
condenatorio para corroborar suas afirmacdes prévias, especialmente quando o
magistrado produz essa prova de oficio8:,

E por isso que, para muitos julgadores, na sua contabilidade mental prevalece o
raciocinio de que o acusado foi investigado e denunciado, o que significaria, portanto, a
clara existéncia de indicativos suficientes para o oferecimento da acdo penal, os quais
devem ser seguidos na fase instrutoria.

Agrava-se o quadro mental pelo “efeito alianga™®, num cenario em que o
advogado criminalista ¢ “ofuscado” pelo promotor de justica, este considerado relevante,
servindo como um “padrdo de orientagdo”!®!84 Desta maneira, 0 juiz direciona sua
atencdo as provas produzidas pelo Ministério Publico, inclusive as perguntas por ele
formuladas em audiéncia; desconsiderando, por sua vez, as provas obtidas a partir de
perguntas feitas pelo advogado, assim como suas teses, desprezadas apds a manifestacao
ministerial.

O magistrado, num modo geral, parte do pressuposto inverso a presuncdo de

inocéncia, firmando-se, ao longo de todos 0s momentos que exigem antecipacdo

gue o numero de perguntas ndo melhora o processamento das informacgdes e estd mais relacionado a
tentativa de confirmar preconceitos iniciais do que a uma melhor assimilacdo. SCHUNEMANN, 2012: 40.
180 SCHUNEMANN, 2012: 30-50.

181 ) opES JR; GLOECKNER, 2014: 62-69.

182 <O juiz tendencialmente apega-se a imagem do ato que lhe foi transmitida pelos autos da investigac&o
preliminar; informagfes dissonantes desta imagem inicial sdo ndo apenas menosprezadas, como diria a
teoria da dissonancia, mas frequentemente sequer percebidas”. SCHUNEMANN, 2012: 30-50

18 «Q termo Schulterschlufeffekt ¢ um conceito desenvolvido por Schiinemann para designar o
espelhamento que o juiz faz da avaliagdo do Ministério Piblico ao conduzir a audiéncia de instrugdo e
julgamento e ao sentenciar. Em virtude de sua significacdo, esta palavra foi traduzida como efeito
correspondéncia comportamental. Em alemado, Schulterschluff denota a ideia de andar ombro a ombro, o
que traz a imagem do marchar lado a lado”. (SCHUNEMANN, 2012: 30-50).

184 O comportamento do juiz também pode ser explicado, segundo a Teoria da Comparagdo Social, no
sentido de que, simplesmente, 0 magistrado, ao se encontrar numa situacao turva, orienta-se pela avaliagdo
precedente e oriunda de uma pessoa por ele aceita como adequada a uma comparacdo comportamental.
(FREY, 1978: 75 € s5.).
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cognitiva, que absolver significaria um verdadeiro insulto a Idgica, buscando, assim,
qualquer elemento comunicante que pudesse retoricamente, fazendo uso equivocado da
regra do art. 155, do CPP, aproveitar os atos de investigacdo, a ponto de ndo servir de
Obice para condenagio a prova que ndo foi produzida em contraditorio.

Na expressdo de Schunemann, que deu origem ao titulo do seu artigo sobre o
experimento, o juiz €, na verdade, “um terceiro manipulado no processo penal”, virando

de ponta cabeca o principio do in dubio pro reo*®.
2.4. Concluséo preliminar

A prova no processo penal brasileiro desempenha papel central ndo apenas na busca
pela verdade, mas também na protecdo das garantias fundamentais do acusado e no
equilibrio entre os direitos individuais e os interesses do Estado na persecucdo penal. Os
dois capitulos iniciais destacaram a evolugédo do conceito de prova e a sua importancia no
contexto juridico atual, abordando desde as diferentes formas de obtencédo e utilizagdo
das provas até os sistemas de valoracao adotados.

A multiplicidade de formas e naturezas das provas, abordada no primeiro capitulo,
enfatiza as distingbes entre provas pré-constituidas e constituendas, e como a prova
irrepetivel se encaixa nesses conceitos, considerando, em qualquer contexto, a relevancia
do contraditério, seja ele imediato ou diferido.

A categorizacao de provas, como aquelas produzidas durante a investigacéo policial
e posteriormente submetidas ao crivo judicial, ressalta a importancia de respeitar o devido
processo legal para evitar que elementos informativos sejam confundidos com provas
legitimas. Além disso, a classificacdo das provas em relacdo a sua repetibilidade
evidencia a urgéncia de proteger fontes pereciveis e assegura-las de maneira que sejam
Uteis ao processo, sem prejudicar os direitos do acusado.

Em que pese os diferentes pesos de cada tipo de prova, merecendo tratamento e
destinagdo conforme sua forca, é conclusivo, a partir do que fora estudado, que as provas
irrepetiveis nada mais sdo, em esséncia, que elementos informativos, pré-constituidas,
mas utilizadas como provas robustas.

O segundo capitulo aprofunda-se na anélise dos sistemas de valoracdo da prova,

destacando as limitacdes e potencialidades de cada modelo. Enquanto o sistema da prova

185 RosA, 2020: 152.
186 | opPES JR., 2014: online.

49



tarifada é criticado por sua rigidez e afastamento da realidade probatoria, o sistema da
intima convic¢do € confrontado pela auséncia de fundamentacdo e pelo risco de
arbitrariedades. Em contraste, o sistema do livre convencimento motivado, adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, busca um equilibrio, concedendo ao magistrado a
liberdade de valorar as provas, desde que suas decisbes sejam devidamente
fundamentadas. Esse sistema, como bem destacado no capitulo, condiciona o julgador a
justificar de forma ldgica e transparente suas conclusdes, garantindo o controle pelas
partes e reforcando a importancia dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Compreende-se, portanto, que as provas irrepetiveis sdo um tipo de fonte de prova,
cuja coleta da-se na fase policial, sem observancia ao contraditorio, o qual, ao ser diferido
para a fase judicial, torna-se ineficaz, fragilizando a prova para 0 momento de sua
valoracéo.

Para atingir um “contraditdrio significativo”, como bem leciona o juiz Alexandre
Morais da Rosa, deve haver a participacdo efetiva das partes, com paridade de armas, na
producdo da narrativa que fundard, posteriormente, na decisdo judicial, legitimando, de
fato, a interagdo processual’®’. Difere-se, evidentemente, do “contraditorio
performatico/dissimulado”, no qual a intervencao das partes se da apenas para validacao
da prova, cumprindo a forma processual, é incapaz de influenciar na decisdo que o juiz
tomarae8,

Seguindo esse raciocinio, a abordagem sobre os standards probatérios, que
determinam diferentes niveis de convencimento exigidos para decisdes em etapas
distintas do processo penal, vdo englobar desde juizos de probabilidade em medidas
cautelares, as provas irrepetiveis da fase preliminar, até a certeza além de qualquer divida
razoavel para sentencas condenatorias, cujos critérios intentam assegurar que as decisdes
sejam proporcionais a gravidade das consequéncias juridicas.

Outro aspecto relevante é a influéncia da subjetividade no julgamento. A teoria da
dissonancia cognitiva aplicada ao contexto juridico, a partir do experimento do aleméo
Bernd Schinemann, demonstra como o envolvimento do magistrado em fases
preliminares pode comprometer sua imparcialidade e levar a decisdes enviesadas. Essa

constatacdo reforgca a necessidade de estruturas processuais que assegurem a separagao

187 RosA, 2020: 100.
188 1dem.
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de funcdes e evitem a contaminacdo do julgamento pelo contato prévio com elementos
investigativos.

Logo, tendo em conta que a prova no processo penal possui fungfes cognitiva e
persuasiva, com intuito de “convencer o julgador acerca do alegado”*®°, ¢ essencial que
haja tratamento diferente entre ato de investigacdo e ato probatério, aquele despido de
contraditorio!®, cuja finalidade é somente endo procedimental®®:,

A prova, no processo penal, possui como busca essencial a captura psiquica do
juiz®?, de forma a influenciar a formagcéo de sua convicgio. Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho destaca que “a prova ¢ o conjunto de elementos que formam a convic¢ao do
juiz, em que pese saberem todos ndo ser s6 ela a formadora do juizo”!%.

No contexto da condenagdo, a Unica prova valida ¢ aquela definida como “prova
empirica produzida pela acusacdo perante juiz imparcial, em processo publico e
contraditdrio a defesa e por meio de procedimentos legalmente preestabelecidos”%.

Contudo, o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal brasileiro levanta desafios
importantes, pois, muitas vezes, as provas irrepetiveis colhidas na fase investigativa se
tornam parte majoritaria da fundamentacdo das sentencas, dificultando a distingdo do
momento em que se forma a conviccao judicial. Tal situacdo leva a transformacao de atos
investigativos em atos probatérios, concedendo-lhes um valor equivalente ao de provas
produzidas na instrugdo processual, ainda que carecam da robustez necessaria para
fundamentar decisdes judiciais seguras.

A analise desses pontos evidencia ndo apenas a complexidade do tema, mas também
a necessidade urgente de avangos que alinhem o sistema processual penal brasileiro aos
padrdes de um devido processo legal que privilegie tanto a eficiéncia quanto a justica. A
reflexdo continua sobre as praticas e mecanismos existentes € imprescindivel para a
promocdo de decisbes mais transparentes, racionais e comprometidas.

Deve-se, entdo, partir da necessidade intrinseca de alinhar o desafio da cognicdo

judicial imparcial em face da interacdo processual com a nocdo de dissonancia

189 GlIAcOMOLLI, 2008: 24.

190 |bid., p. 20-22

191 oPES JR., 2010: 298.

192 CUNHA MARTINS, 2013: 5.

193 CouTINHO, 2001: 177.

19 Do original “prueba empirica llevada por una acusacion ante un juez imparcial, en un proceso publico
e contradictorio con la defensa y mediante procedimientos legalmente preestabelecidos”. Traduzido em
FERRAJOLI, 2006: 830.
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195

cognitiva™®, considerando a fragilidade da prova que nédo sera repetida, mas apenas sera

submetida a um contraditdrio performatico.

195 RosA, 2020: 150.
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I1l. A PRODUCAO E A VALORACAO DAS PROVAS IRREPETIVEIS NOS
SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS: ITALIA, ALEMANHA E BRASIL

Para abordar o tema da admissibilidade e valoracdo das provas irrepetiveis nos
sistemas processuais penais da Itdlia, da Alemanha e do Brasil € fundamental
compreender as diferengas existentes em cada ordenamento juridico no que toca as provas
que, por sua natureza ou por fato superveniente, ndo podem ser reproduzidas em juizo.

As provas irrepetiveis, que podem envolver elementos como a coleta de vestigios
fisicos em uma cena de crime ou declaracbes realizadas em condi¢bes Unicas,
representam um desafio para o direito processual penal, de forma global, uma vez que
devem ser analisadas a luz dos principios fundamentais do contraditério, da ampla defesa
e da busca pela verdade real.

Neste capitulo, serdo exploradas as solucdes encontradas nos trés sistemas juridicos
para equilibrar a necessidade de preservar a confiabilidade e a validade das provas com
as garantias processuais dos acusados.

Na Italia, com seu sistema inquisitorio misto, a disciplina das provas irrepetiveis é
orientada tanto pela busca da verdade substancial quanto pelo respeito aos direitos
processuais, 0 que leva a um tratamento especifico no ambito das investigacOes
preliminares.

Ja na Alemanha, cuja tradicdo juridica € marcada pelo rigor no tratamento das
provas e pela forte influéncia dos direitos fundamentais, a admissibilidade e a valoracéo
das provas irrepetiveis, embora ndo utilize desse conceito, se baseiam em critérios estritos
de proporcionalidade.

No Brasil, por sua vez, o sistema juridico apresenta uma abordagem hibrida,
incorporando elementos tanto inquisitorios quanto acusatorios, e encara o desafio de
adaptar as garantias constitucionais ao tratamento dessas provas no processo penal.

A andlise comparada dos sistemas juridicos da Italia, Alemanha e Brasil permite
entender como cada pais aborda a questdo da admissibilidade e valoracdo das provas
irrepetiveis, bem como os mecanismos de protecdo dos direitos fundamentais dos

acusados.
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3.1. Itélia

O Codice de Procedura Penale divide o processo criminal italiano em trés etapas,
iniciando pelas indagini preliminari (investigacdes preliminares), passando a udienza
preliminari (audiéncia preliminar) e, por fim, o dibattimento (audiéncia de debates orais
e julgamento). As primeiras assemelham-se ao inquérito policial brasileiro uma vez que,
na fase de investigacdes, o objetivo é angariar elementos informativos para fundar uma
possivel acusacdo formal. Na lItalia, tais atividades sd@o conduzidas pelo Ministério
Publico, com o auxilio da policia judiciaria, e fiscalizadas por um juiz de direito (giudice
per la indagini preliminari), que observa a preservagdo dos direitos fundamentais do
suspeito e a legalidade dos atos produzidos nesta etapa do processo.

A segunda etapa concerne a audiéncia preliminar que visa a apreciacdo das fontes
de provas coletadas até entdo e a decisdo sobre a requisicao de acdo penal pelo Ministério
Publico; o GIP (juiz da audiéncia preliminar) também é competente para decidir, na fase
anterior, acerca das medidas cautelares e da requisi¢do de incidente probatorio.

Ao final, em um debate publico, as novas provas documentais, orais e técnicas sdo
submetidas ao contraditorio das partes e ao exame cruzado, excetuadas as que se
formaram anteriormente, em incidente probatorio.

De modo peculiar, na Italia sdo formados trés autos independentes com o material
probatério produzido na fase inicial, cada um com uma finalidade processual. Um
destina-se ao Ministério Publico, contendo informacGes que ndo poderdo ser valoradas
pelo julgador, a ndo ser que sejam anexadas ao processo na fase final. Por sua vez,
compdem os autos da defesa todo contetdo das investigacdes preliminares defensivas e
da ata dos atos levados a cabo pela acusacdo. Enquanto os terceiros autos formam o
arquivo das provas a serem utilizadas em julgamento (fascicolo per il dibattimento) cujo
contetdo conta com a decisdo do recebimento da dendncia, o rol de testemunhas e as
provas ndo repetiveis e/ou antecipadas!®.

Denota-se que apesar do sistema processual penal adotado na Italia ser do tipo
acusatorio misto encontra certa convergéncia com o sistema brasileiro, ja que naquele as

investigacOes preliminares também sdo, em regra, sigilosas*®’ e ha o transporte das provas

19 DI MARTINO; PROCACCIANTI, 2010: 367.

197 O sigilo nas investigaces pode ser decretado, por iniciativa do Ministério Publico, por um perfodo néo
superior a 3 meses no caso de crimes comuns, ao passo que em outros, de interesse social deliciado, o sigilo
pode perdurar até o término das investiga¢des, quando, entdo, deve se dar conhecimento a parte investigada,
a0 menos.
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ndo repetiveis e/ou antecipadas da fase preliminar para a de instrucdo, muito embora
recebam cuidado especial na legislacéo italiana.
Assim como no Brasil, a Itdlia também disciplina a obrigatoriedade de

fundamentacéo das decisdes judiciais, fixada no texto do artigo 111 da Constituicio*®®

) €,
de forma muito semelhante ao nosso artigo 155 do CPP, dispde no art. 192 do seu CPPi
a garantia do livre convencimento motivado!®®. Ainda que a norma garanta ao julgador
decidir livremente, a fundamentagcdo deve se embasar no material probatério véalido,
dentro dos padrdes de prova?®,

No pais europeu em comento, a despeito do sigilo, o suspeito e seu defensor séo
notificados da existéncia da investigacao e, assim, autorizados a participar de atos desde
que, claro, ndo prejudiquem o trabalho policial. Ademais, almejando respeitar a paridade
de armas e a igualdade entre as partes, o legislador italiano concedeu a defesa o direito
de conduzir uma investigacdo particular, do mesmo modo que permitiu requisitar, ao
término das investigacGes da acusacao, o que entender pertinente.

Desde a vigéncia do Codice Rocco, de 1930, a Italia direciona seus estudos
processuais penais para o procedimento probatorio, com clara distin¢do doutrinaria entre
as fases de admiss&o e de aquisicdo da prova?®* — conceitos que perduraram pelos codigos
subsequentes, para se referir ao complexo procedimento de produgédo de uma prova.

Para esse peculiar sistema italiano, a fase de admissdo € um momento ldgico,
necessariamente, antecedente ao de aquisicao/assun¢do da prova. Assim, a producéo de
uma determinada prova deve ser admitida e, entdo, o juiz devera adquiri-la, ficando a
validade desta condicionada a admissdo valida da operagdo aquisitiva?®2.

Fabrizio Corbi, antes da promulgagdo do Codice di Procedura Penale de 1988,
referiu-se a distingdo entre admissdo e aquisi¢do probatdria como ““fases procedimentais
distintas no Processo Penal italiano”?%, e fixou requisitos imprescindiveis para a validade
na admisséo da prova. No entendimento do estudioso, a parte solicita a inclusdo de um

meio de prova no processo, seja na construcdo de um dado probatorio inteiramente novo,

198 «[..] Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati”.

199 <1, 1l giudice valuta la prova dando conto nella motivazione dei risultati acquisiti e dei criteri adottati”.
200 CHIAVARIO, 1982: 141.

201 CorBI, 1975: 227.

202 Traducdo livre do seguinte trecho: “ammissione e acquisizione sono i termini consecutivi e
giuridicamente concatenati d’una figura complessa, ala quale si addice la denominazione
“procedimento”: ammessa la prova, sorge a carico del giudice il dovere d’acquisirla; un’ammissione
invalida importa l'invalidita derivata dell operazione acquisitiva”. CORDERO, 1963: 53.

203 CorslI, 0p. Cit.: 227-228.
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seja para incorporar no préprio processo um dado pré-existente; na sequéncia, o 6rgédo
responsavel pela analise da prova decide se aceita 0 meio de prova e procede a sua
assuncéo, devendo formalizar essa decisdo em um ato oficial comunicado as partes®%.

Sobrevindo, em 1988, as alteragdes do novo Codice, o plano probatorio sofreu
sensiveis modificagdes no que toca ao procedimento anteriormente adotado, o qual
passou a ter maior definicdo das hipoteses de exclusdo da prova e de inutilizagdo do
material que ndo tenha sido adquirido e admitido conforme a regra processual.

A norma preservou, contudo, a distincdo entre admissao e aquisicdo da prova, a
partir da qual Giulio Ubertis desenhou o procedimento, com ainda maior complexidade,
ao separar os momentos de admissdo do meio de prova. Leciona o doutrinador que a
admisséo se encerra com a deciséo judicial que pode autorizar a introdugdo do elemento
de prova aos autos, na forma da assun¢&o®®, do meio de prova®®®; ou, sendo negativa a
decisdo de admissibilidade, a prova néo sera levada a proxima etapa.

Nesses momentos também € possivel distinguir o peso da prova, sendo admitido o
meio de prova e, na sequéncia, sendo “adquirido” o elemento de prova, como leciona
Oreste Dominioni?®’.

Aqui, impende trazer o conceito ja apontado no inicio do trabalho de prova pré-
constituida e de prova constituenda, pois, de forma semelhante ao Brasil, essa distin¢ao
é de suma importancia para 0s momentos probatérios adotados na Italia. A fase de
aquisicdo destina-se a assegurar as provas pré-constituidas, ao passo gque, na assuncao,
constroi-se o elemento de prova®®,

Em outros termos, nesse modelo, que difere do sistema brasileiro, na admissao
admite-se a futura producdo de determinado meio (veiculo) de prova; enquanto na

aquisicdo ou assuncao introduz-se a informacéo, o dado que sera apreciado pelo juiz?®.

204 CoRral, 1975: 227. Tradugdo livre do seguinte trecho: “1. Uma richiesta di parte direta ad ottenere
I"ammissione nel processo di um determinato mezzo di prova che consente la costruzione di um dato
probatério non preexistente o I"acquisizione al processo stesso di un dato preesistente. [...]. 2. La decisione
dell’orgno preposto alla ricerca della prova di ammiettere il mezzo di prova e procedere alla sua
assunzione, decisione che deve essere formalizzata in provvedimento da portare a conosecenza delle
parti.”

205 podendo ser tomada como sinénimo de aquisicdo, com expressa referéncia ao trabalho de Franco
Cordero.

206 UBERTIS, 2015: 122.

207 DOMINIONI, 2018: 268, 273.

208 COMOGLI0, 1990: 126.

209 DOMINIONI, op. cit.: 270-273.
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3.1.1. “Indagini preliminari”, “udienza preliminari”, incidente probatorio e

“dibattimento”

O modelo processual italiano, implementado pelo Codice do Procedura Penale de
1988, é paradigmatico na obtencdo e valoracdo da prova penal tendo como cerne o
respeito ao contraditorio das partes, que passou a ser essencial para o controle do mérito
da acusacéo e da admissibilidade dos elementos de informagé&o.

Nesse sistema italiano bifasico, tem-se as indagini preliminari?*® como o conjunto
de todas as investigaches desenvolvidas pelo Ministério Publico e pela policia
judiciaria®!!, fase na qual buscam adquirir elementos para o exercicio da agéo penal, cujo
valor probatério ndo é suficiente para o julgamento, pois limitam-se a reconstrucdo do
fato, sem observancia ao contraditorio, com intuito Unica e exclusivamente de fundar o
oferecimento da acdo penal e definir o caminho da acusacg&o?*?.

O tratamento dispendido pelo novo coédigo processual italiano demonstra a
aspiracdo pela maxima reducdo do valor probatoério da investigacdo preliminar a fim de
dar plena atuac&o ao contraditorio no momento de formagcéo da prova?*2.

O artigo 392 do Cddigo de Processo Penal italiano prevé um instrumento processual
para aquisicdo probatéria, nomeado incidente probatdrio®*, a ser requisitado pela
acusacdo e pela defesa na fase das investigacBes preliminares®’®, com o objetivo de

validar uma prova irrepetivel a fim de ser utilizada posteriormente em julgamento?:®.

210 “Investigacdes preliminares” em traducdo livre.

211 «| e indagini preliminari consistono in investigazioni svolte dal pubblico ministero e dalla polizia
giudiziara.”. TONINI, 2018: 413.

212 SIRACUSANO; SIRACUSANO, 2013: 391.

213 “Ridurre al minimo il valore probatorio delle indagini preliminari per dare piena attuazione al
contraddittorio nel momento di formazione della prova.” (Lozzi, 2013: 351).

214 «Nel corso delle indagini preliminari il pubblico ministero e la persona sottoposta alle indagini possono
chiedere al giudice che si proceda con incidente probatorio: a) all'assunzione della testimonianza di una
persona, quando vi & fondato motivo di ritenere che la stessa non potra essere esaminata nel dibattimento
per infermita o altro grave impedimento; b) all'assunzione di una testimonianza quando, per elementi
concreti e specifici, vi & fondato motivo di ritenere che la persona sia esposta a violenza, minaccia offerta
o promessa di denaro o di altra utilita affinché non deponga o deponga il falso; c) all'esame della persona
sottoposta alle indagini su fatti concernenti la responsabilita di altri; d) all'esame delle persone indicate
nell'articolo 210; e) al confronto tra persone che in altro incidente probatorio o al pubblico ministero
hanno reso dichiarazioni discordanti, quando ricorre una delle circostanze previste dalle lettere a) e b); f)
a una perizia o a un esperimento giudiziale, se la prova riguarda una persona, una cosa o un luogo il cui
stato & soggetto a modificazione non evitabile; g) a una ricognizione, quando particolari ragioni di urgenza
non consentono di rinviare l'atto al dibattimento”. (Art 392 do Cddigo de Processo Penal italiano).

215 N&o é permitido que, de oficio, 0 juiz promova ou determine a formacédo do incidente. Apenas o
Ministério Publico e o suspeito, nas indagini preliminari, sdo legitimados a requerer a producdo do
incidente (CPPi, art. 392, comma 1). A vitima, se porventura pretender a producdo desse especifico
procedimento, pode requerer ao Ministério Publico que dé inicio ao incidente (CPPi, art. 394).

216 TRAMONTANO, 2011: 1149.
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Deve, entdo, ser instaurado o incidente probatorio, o qual sera realizado em
audiéncia fechada, antecipando-se a producdo daquela prova especifica?’, com a
participacdo do juiz, da defesa e da acusacdo, em contraditério concomitante, sempre que
forem verificadas potenciais limitacbes temporais na producdo futura de uma prova
identificada como perecivel?8,

Conforme disposto no art. 393, do CPPi, o pedido de instauragdo do incidente deve
se dar dentro do prazo para conclusdo das investigacdes preliminares?’®, “a tempo

suficiente para a obtengdo de provas antes do término dos mesmos prazos”?2°,

Sendo observados os requisitos legais para sua instauragdo®?

, especialmente quanto
a urgéncia e relevancia, haverad a antecipacdo da audiéncia oral, muito embora sem a
publicidade dos atos, sempre que a perda da fonte de prova for previsivel, mas
postergavel, a fim de proporcionar a participacdo da acusacao e da defesa na producao da
prova.

Requerido e, assim, instaurado o procedimento do incidente probatdrio, sera
analisada sua admissibilidade mediante contraditorio, com decisdo do juiz das indagini
preliminari e, a depender do cumprimento dos requisitos legais e da fundamentacdo do

pedido, sera designada uma audiéncia in camera di consiglio???

para eventual integracédo
de contraditério na producgdo da prova em audiéncia®%,

Essa fase eventual e excepcional destinada a “aquisi¢do antecipada”®?* de provas
no processo penal italiano, disposta em seus artigos 392 a 404, ndo deve se sobrepor ao

momento proprio de producéo de provas, em que se tem o ponto alto do contradit6rio®?>,

217 METELLO SCAPARONE apresenta uma linha de entendimento diverso sobre o incidente probatdrio, que
ndo € um procedimento para antecipar a producdo da prova, mas que se trataria, na verdade, de
“acquisizione probatéria sicuramente o prevedibilmente non ripetibili in dibattimento, ed il cui risultato
no potra essere sottratto alla cognizione del giudice del giudizio” (2008: 532).

218 TRAMONTANO, Op. cit.: 1149.

219 Alguns doutrinadores entendem que o pedido para instauragdo do incidente pode ocorrer na investigacéo
defensiva (SIRACUSANO, D; SIRACUSANO, F. Op. cit.: 497). Também no sentido de ndo restringir a
realizacdo do incidente durante as indagini preliminari, a Corte Constitucional italiana, na decisdo 77/1994,
julgou inconstitucional a fixacdo feita pelo legislador ordinério, nos arts. 392 e 393 do Codice di Procedura
Penale, e declarou que o incidente probatdrio pode se dar mesmo em momento posterior ao das indagini
preliminari, podendo, inclusive, surgir ao longo da audiéncia preliminar (BIoNDI, 2006: 175-182).

220 < a richiesta & presentata entro i termini per la conclusione delle indagini preliminari e comunque in
tempo sufficiente per I'assunzione della prova prima della scadenza dei medesimi termini ” (art. 393, CPPi).
221 TONINI, 2014: 277-281.

222 “Procedimentos em cimaras” para designar os casos em que o julgamento ndo ocorre em audiéncia
publica. E uma forma particular de lidar com a questdo caracterizada por um ritual simplificado e -
geralmente - mais rapido.

223 TONINI, 2018: 471.

224 CORDERO, 2006: 871-872.

225 CORDERO, 2006: 389.
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mas, se existente, refletira no dibattimento, momento em que serdo definidas as fontes de
producdo da prova, inclusive aquelas “assumidas” no incidente probatério??®, podendo
restringir a eficacia da prova para o dibattimento.

A exemplo do sobredito, caso nao haja participacdo do defensor do investigado no
incidente probatorio, a prova ndo podera ser utilizada no dibattimento??’; do mesmo
modo, a sentenca produzida com base nessa prova nio tera eficacia??®.

Denota-se, por fim, que no sistema processual italiano o contraditorio postergado é
excecdo, cabivel as provas impostergaveis que teriam frustrada sua producdo caso

aguardassem o procedimento ordinario ou o incidente probatorio.

3.1.2. As excecdes ao principio do contraditorio

Dando continuidade ao tema, é condizente ao trabalho uma breve analise acerca das
hipoteses que fogem a regra do contraditorio no sistema processual italiano, a fim de que
se possa comparar posteriormente com o ordenamento juridico brasileiro, especialmente
no que toca as provas irrepetiveis.

No direito italiano, a partir de uma orientacao jurisprudencial, sobreveio, em 1992,
a Lei n. 356 que visava regulamentar o uso em julgamento das declaracOes, prestadas
durante as investigacbes, que se tornaram irrepetiveis por causas supervenientes,
compatibilizando com o principio do contraditdrio até entdo absoluto.

Mesmo ap6s mdltiplas alteragdes normativas, sempre com enfoque na garantia ao
contraditério, a Corte Constitucional manteve-se resistente aquele contetdo, aceitando as
declaracGes produzidas na fase preliminar sem observancia ao principio constitucional,
sob pretexto de respeito a outro principio, qual seja, o da “ndo dispersdo das provas

colhidas antes da fase de debates”?%°,

226 SIRACUSANO, D; SIRACUSANO, F, 2013: 497.

227 Art. 403. Utilizzabilita nel dibattimento delle prove assunte con incidente probatorio. 1. Nel dibattimento
le prove assunte con l'incidente probatorio sono utilizzabili soltanto nei confronti degli imputati i cui
difensori hanno partecipato alla loro assunzione.

228 Art. 404. Efficacia dell'incidente probatorio nei confronti della parte civile. 1. La sentenza pronunciata
sulla base di una prova assunta con incidente probatorio a cui il danneggiato dal reato non é stato posto
in grado di partecipare non produce gli effetti previsti dall'articolo 652, salvo che il danneggiato stesso ne
abbia fatta accettazione anche tacita.

229 O principio da “n&o dispersdo das provas colhidas antes da fase de debates™ nasceu como uma excegéo
ao principio constitucional do Contraditorio na producdo da prova, mitigando, entdo, o principio da
oralidade. A Corte Constitucional prolatou duas sentengas (254 e 255, ambas de 1992) que validaram a
utilizacdo de declaraces, prestadas na fase das investigacdes, por testemunhas e por réus acusadores. A
orientacdo jurisprudencial foi convertida, posteriormente, na Lei n. 356/1992, que previa a possibilidade de
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Essa interpretacdo em desacordo com a Constituicdo italiana provocou o poder
legislativo a elaborar uma emenda constitucional para que o contraditdrio fosse absoluto
na formagao da prova.

Muito embora tenha-se fixado o principio do contraditorio como regra no processo
penal, o texto final do inciso 5° do artigo 111 da Constituicao italiana trouxe trés hipoteses
excepcionais: “ll processo penale € regolato dal principio del contraddittorio nella
formazione della prova. La colpevolezza dell'imputato non puo essere provata sulla base
di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si & sempre volontariamente sottratto
all'interrogatorio da parte dell'imputato o del suo difensore). La legge regola i casi in
cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio per consenso dell'imputato
0 per accertata impossibilita di natura oggettiva o per effetto di provata condotta
illecita 2%,

A primeira das excec0es ja é bastante controvertida, a ponto de a doutrina italiana
questionar sua aplicabilidade, pois ndo caberia ao acusado renunciar a um direito
irrenunciavel e, tampouco, o depdsito da responsabilidade dessa decisdo sobre o acusado,
que ndo conta com conhecimento técnico. Por tais razdes, a doutrina passou a interpretar
que caberia a defesa, e ndo ao acusado, decidir sobre o uso da prova produzida na fase de
investigacdo, de modo a reduzir a imprudéncia do texto legal.

A segunda excec¢do da exigéncia do contraditério na producdo de provas repousa
na denominada “impossibilidade de carater objetivo”, isto ¢, quando a irrepetibilidade é
gerada por uma causa imprevisivel ou, sendo previsivel, seja ela impostergavel?3L,

A impossibilidade de carater objetivo, ao oposto daquela de carater subjetivo?3?,

“ndo deriva de uma escolha voluntaria da fonte de prova”?®, ou melhor, “o termo

leitura de provas produzidas em fases anteriores do processo, dentre as quais aquelas que nao pudessem ser
repetidas por causas supervenientes.

230 “O processo penal rege-se pelo principio do contraditério na formacdo da prova. Ndo se podera
fundamentar a culpabilidade do acusado em declaragdes prestadas por aqueles que, por livre escolha, ndo
tenham se submetido ao confronto com o acusado e seu defensor. A lei regulamenta 0s casos em que a
formacao de provas nao se da sob contraditério em razéo do consenso do acusado, em razdo de demonstrada
impossibilidade de carater objetivo ou em razdo de uma conduta manifestamente ilicita” (tradugdo livre do
artigo 111 da Constituicéo Italiana).

231 TONINI, 2014: 214,

232 Conduta ativa do acusado, testemunha ou réu acusador que tenha por objetivo, direto ou indireto, a
frustracdo do contraditério na audiéncia de julgamento. compreende, por exemplo, o exercicio da faculdade
legitimamente assegurada a parentes proximos do acusado, de absterem-se de depor (Cf. artigo 199 do
Cddigo de Processo Penal italiano). UBERTIS, 1992: 339.

233 “Non dovuta ad una scelta volontaria della fonte di prova”. BECCARIA, 2000: 69.
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‘objetiva’, utilizado na norma em questdo, parece fazer alusdo aquelas causas
independentes da vontade alheia, similares a situagdes de for¢a maior”?,

A titulo exemplificativo, a impossibilidade objetiva de repeticdo da tomada do titulo
declaratdrio pode decorrer de morte, enfermidade que cause coma ou afete a memoria, ou
até mesmo uma simples indisponibilidade quando a testemunha ndo é localizada,
enquadrando-se no artigo 512 do Codice di Procedura Penale®®. Difere-se, como aponta
a Sentenca n. 400 da Corte Constitucional italiana, proferida no ano 2000, da “mera
incapacidade deduzida pela testemunha de recordar o conteddo do ato praticado durante
as investigacbes preliminares, situacdo que pode ser percebida no comportamento
processual de uma testemunha que afirma ndo poder responder por ndo se lembrar dos
fatos ou circunstancias relatadas em precedéncia”?%.

Para que seja avaliada a impossibilidade de carater objetivo, as partes deverao
comprovar, perante o juiz, mediante contraditorio, a (in)existéncia dos pressupostos
necessarios a configuracdo da ressalva constitucional ao principio do contraditério, seja
ele a “impostergabilidade” da prova irrepetivel natural, seja a imprevisibilidade da prova
irrepetivel superveniente.

Sobre essa questdo incidental, o juiz decidira em concreto se houve cumprimento
do requisito da impossibilidade objetiva e valorara sobre a idoneidade do elemento de
prova extraido da declaragdo precedente. O argumento da disposi¢do em analise encontra-
se “no intento de evitar que o juiz influencie o0 método de formacdo da prova com base
em valoragdes efémeras, discricionarias, fundadas em elementos que ndo podem ser
individualizados™?*’.

Por fim, a Gltima hipdtese de excecdo ao contraditorio ndo gera grandes debates,
sendo compreensivel a utilizacdo de uma prova que ndo foi submetida ao principio por

conta de uma conduta ilicita. Nesse contexto, a conduta ilicita mais 6bvia e que representa

23 TONINI, 2014: 214,

235 Art. 512. Lettura di atti per sopravvenuta impossibilita di ripetizione. 1. 1l giudice, a richiesta di parte,
dispone che sia data lettura degli atti assunti dalla polizia giudiziaria, dal pubblico ministero, dai difensori
delle parti private e dal giudice nel corso della udienza preliminare quando, per fatti o circostanze

imprevedibili, ne & divenuta impossibile la ripetizione.

236 «j) giudice a quo mostra peraltro di non cogliere la differenza tra oggettiva impossibilita di ripetizione

dell'assunzione dell'atto dichiarativo (quale potrebbe derivare da morte, irreperibilita, infermita che
determina una totale amnesia del testimone), rientrante nella sfera di applicazione dell'art. 512 cod. proc.
pen., e mera incapacita dedotta dal teste di richiamare alla memoria il contenuto dell'atto assunto durante
le indagini preliminari, situazione appunto ravvisabile nel comportamento processuale di un testimone che
afferma di non essere in grado di rispondere perché non ricorda fatti o circostanze riferiti in precedenza”.
237 TONINI, 2014: 214.
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bem o sentido da norma é o homicidio de uma testemunha justamente para que nédo
depusesse em juizo.

Observa-se, por conseguinte, que no processo penal italiano, as provas violadoras
de direitos e garantias constitucionais serdo inadmissiveis e, de outro lado, serdo

238 gu anulaveis?®

inutilizaveis quando uma ou outra consequéncia estiver prevista como
sancdo ao descumprimento de norma processual.

Desse modo, a legislacdo pode determinar que uma prova especifica, mesmo que
obtida de acordo com o procedimento legal de producédo, ndo seja admitida em certas
situacbes. Um exemplo disso ocorre quando as provas de fases anteriores do processo
podem ser usadas no julgamento apenas em relacdo ao réu cujo defensor esteve presente
durante sua producdo, tornando-se inadmissiveis para os demais. Além disso, uma prova
gue normalmente embasaria uma condenacdo pode apresentar um vicio processual
irreparavel, tornando-a nula, como no caso de irregularidades no procedimento legal para

o reconhecimento do suspeito?4.

3.1.3. Provas irrepetiveis: urgéncia e admissao

Explanadas as hipoteses excepcionais que ndo se curvam a regra do contraditorio
real no processo penal italiano, importante debrucar-se sobre a questao controvertida que
assenta na urgéncia da producdo da prova de irrepetibilidade natural. Como mencionado
alhures, as provas naturalmente irrepetiveis dividem-se, na Italia, em postergaveis e
impostergaveis?*; limitada a estas Ultimas a autorizagdo para producdo de prova sem a
utilizacdo do incidente probatorio*2.

A norma processual penal autoriza, em seu texto do artigo 354243, a execucéo de

procedimentos investigatérios urgentes, sobre lugares, coisas e pessoas, por meio do

238 . artigo 191, inciso 1 do Codigo de Processo Penal italiano (“Le prove acquisite in violazione dei
divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate™).

29 ¢y, artigo 177 do Cddigo de Processo Penal italiano (“L'inosservanza delle disposizioni stabilite per gli
atti del procedimento € causa di nullita soltanto nei casi previsti dalla legge”).

240 TONINI, 2002:79-82.

241 Sempre que os meios de producdo forem postergaveis, ainda que urgentes, deve ser possibilitada a
participacdo da parte investigada e seu defensor, em audiéncia judicial de antecipacdo da prova, para um
contraditorio concomitante; no caso de impostergaveis, por outro lado, os elementos poderdo ser utilizados
no julgamento, desde que oportunizado o contraditorio diferido. DI MARTINO, PROCACCIANTI, 2010: 367.
242 A exemplo das buscas e apreenses, interceptacGes telefonicas etc., em que a prova é obtida sem prévia
comunicagao as partes para que sua produgdo nao seja obstaculizada.

243 Art. 354. Accertamenti urgenti sui luoghi, sulle cose e sulle persone. Sequestro. 1. Gli ufficiali e gli
agenti di polizia giudiziaria curano che le tracce e le cose pertinenti al reato siano conservate e che lo
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contraditério diferido, a fim de garantir as fontes de prova antes do seu perecimento,
modificacdo ou perda, postergando, inclusive, a participacdo do Ministério Pablico e,
evidentemente, da Defesa, de modo que passa a ser diferido o contraditorio.

Outra hipotese prevista é a utilizacdo de meios de investigacdo invasivos, com
prévia autorizacdo e fiscalizacdo judicial, para producdo de provas cautelares stricto
sensu, que se da de forma sigilosa a fim de néo prejudicar o elemento surpresa necessario
ao éxito das investigacOes, sendo esta, inclusive, a justificativa para postergar o
contraditorio.

Essas provas cautelares, obtidas a partir de buscas, apreensdes, inspecoes,
interceptacdes telefénicas e/ou tecnoldgicas?* serdo utilizadas no processo penal somente
se previamente autorizadas pelo juiz.

Em que pese pareca de facil percepcdo a real urgéncia da producdo de uma
determinada prova, a discussdo doutrinaria demonstra o contrario: excetuando as
hipoteses Obvias, demanda especial atencdo a mensuracdo da (im)possibilidade de
conservacao da fonte de prova a tempo suficiente de proporcionar a participacao da defesa
e do ministério pablico.

Essa afericéo é dificultada pelas normas silentes no que concerne aos critérios (tanto
na Italia quanto no Brasil). Se a legislacdo indicasse as hipo6teses de extrema urgéncia da
producdo da prova, a auséncia da defesa estaria legitimada e, assim, poderia apurar outro

momento para que houvesse a sua participacdo sobre a prova.

stato dei luoghi e delle cose non venga mutato prima dell'intervento del pubblico ministero. 2. Se vi &
pericolo che le cose, le tracce e i luoghi indicati nel comma 1 si alterino o si disperdano o comunque si
modifichino e il pubblico ministero non puod intervenire tempestivamente, ovvero non ha ancora assunto la
direzione delle indagini, gli ufficiali di polizia giudiziaria compiono i necessari accertamenti e rilievi sullo
stato dei luoghi e delle cose. In relazione ai dati, alle informazioni e ai programmi informatici o ai sistemi
informatici o telematici, gli ufficiali della polizia giudiziaria adottano, altresi, le misure tecniche o
impartiscono le prescrizioni necessarie ad assicurarne la conservazione e ad impedirne [’alterazione e
l’accesso e provvedono, ove possibile, alla loro immediata duplicazione su adeguati supporti, mediante
una procedura che assicuri la conformita della copia all’originale e la sua immodificabilita. (1) Se del
caso, sequestrano il corpo del reato e le cose a questo pertinenti. 3. Se ricorrono i presupposti previsti dal
comma 2, gli ufficiali di polizia giudiziaria compiono i necessari accertamenti e rilievi sulle persone diversi
dalla ispezione personale. (2)

244 No caso de urgéncia, quando houver fundado motivo para se acreditar que o atraso possa por em risco
as investigagdes, a ordem para realizagéo de interceptacdo telefonica pode ser dada pelo Ministério Publico,
que devera transmiti-la ao Tribunal nas proximas 24 horas. Em tal situagdo o Tribunal devera decidir em
48 horas sobre a validade da medida (se invalida, o resultado probatdrio ndo podera ser usado no processo).
Apos a transcrigdo das conversas em verbale, este é entregue ao Ministério Publico e é aberto prazo a defesa
para que tome contato com a prova. A prova €, posteriormente, inserida no processo para o julgamento. O
resultado da interceptacdo ndo pode servir como prova emprestada, vale dizer, ndo pode ser usado em outro
processo além daquele para o qual foi autorizada a medida, salvo se indispensavel para comprovacéo de
um delito pelo qual é obrigatéria a prisdo em flagrante.
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Na Italia, onde prevalece a preocupagdo com o contraditorio, essa verificacdo se da
por meio da documentagdo do ato processual, chamada verbale?*®, na qual deve constar,
além da documentacdo escrita, o material audiovisual utilizado no registro das agdes
policiais?®, a reproducéo fonografica ou audiovisual do interrogatério do suspeito detido,
especialmente quando produzidas sem publicidade e a participacdo das partes, sob pena
de ndo serem utilizados?*’.

Os procedimentos investigatorios efetivamente urgentes®®®, além dos
necessariamente sigilosos, podem/devem ser realizados sem a presenca do defensor e do
acusado, sendo, da mesma forma, imprescindivel o contraditorio, aqui, na modalidade
diferida. Pode-se dizer, portanto, que as provas cautelares, desde que autorizadas
judicialmente, seréo contraditadas em momento posterior e, entdo, validadas.

O artigo 360 do CPP italiano®*® disciplina, quando se tratar de prova urgente
postergavel, sobre a participacdo dos defensores e eventuais assessores técnicos desde a
nomeacao do perito técnico até a formulacao de quesitos a serem respondidos em relatério
pelo expert®®. O inciso 5 do mesmo artigo é expresso quanto a irrepetibilidade das

pericias técnicas e é importante ressaltar que, na hipotese de o suspeito se submeter ao

25 0O verbale esta disciplinado no art. 134, 1, do Codice di Procedura Penale: “Modalita di
documentazione. 1. Alla documentazione degli atti si procede mediante verbale e, nei casi previsti dalla
legge, anche mediante riproduzione audiovisiva o fonografica (2) .

246 Disciplinada no artigo 134, inciso 1, do Cddigo de Processo Penal: “Alla documentazione degli atti si
procede mediante verbale e, nei casi previsti dalla legge, anche mediante riproduzione audiovisiva e
fonografica”.

247 Artigo 141 bis do Coédigo de Processo Penal italiano: “Modalita di documentazione dell’interrogatorio
di persona in stato di detenzione - 1. Ogni interrogatorio di persona che si trovi, a qualsiasi titolo, in stato
di detenzione, e che non si svolga in udienza, deve essere documentato integralmente, a pena di
inutilizzabilita, con mezzi di riproduzione fonografica o audiovisiva. Quando si verifica una indisponibilita
di strumenti di riproduzione o di personale tecnico, si provvede con le forme della perizia, ovvero della
consulenza tecnica. Dell’interrogatorio & anche redatto verbale in forma riassuntiva. La trascrizione della
riproduzione é disposta solo se richiesta dalle parti”.

248 Artigo 354 do Caodigo de Processo Penal italiano.

249 «pccertamenti tecnici non ripetibili. 1. Quando gli accertamenti previsti dall'articolo 359 riguardano
persone, cose o luoghi il cui stato e soggetto a modificazione, il pubblico ministero avvisa, senza ritardo,
la persona sottoposta alle indagini, la persona offesa dal reato e i difensori del giorno, dell'ora e del luogo
fissati per il conferimento dell'incarico e della facolta di nominare consulenti tecnici. 2. Si applicano le
disposizioni dell'articolo 364 comma 2. 3. | difensori nonché i consulenti tecnici eventualmente nominati
hanno diritto di assistere al conferimento dell'incarico, di partecipare agli accertamenti e di formulare
osservazioni e riserve. 4. Qualora, prima del conferimento dell'incarico, la persona sottoposta alle indagini
formuli riserva di promuovere incidente probatorio, il pubblico ministero dispone che non si proceda agli
accertamenti salvo che questi, se differiti, non possano piu essere utilmente compiuti. 5. Se il pubblico
ministero, malgrado I'espressa riserva formulata dalla persona sottoposta alle indagini e pur non
sussistendo le condizioni indicate nell'ultima parte del comma 4, ha ugualmente disposto di procedere agli
accertamenti, i relativi risultati non possono essere utilizzati nel dibattimento”.

250 BENEDETTI, 2003: 134-138.
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exame nas investigacfes contra a sua vontade, essa pericia apenas podera ser utilizada
para fundamentar a dendncia, e ndo uma decisdo condenatoria®!,

Por sua vez, ao ser constatado que se tratava de prova urgente postergavel, sendo
plenamente viavel o adiamento, sem prejuizo das verificacdes técnicas, e ainda assim a
defesa e o suspeito ndo foram notificados, o0 material decorrente dessas investigacoes
torna-se inutilizavel®?, pois haveria clara violacdo a “informazione di garanzia”?3,

Essa garantia de participacdo da defesa assegura o direito de acompanhar um ato
durante as investigacdes que produzira uma prova irrepetivel. Por 6bvio, somente as
provas que nao sejam impostergaveis permitirdo essa espera para se efetivar a
informazione di garanzia.

Como ja observado, essa garantia ndo € irrestrita, sendo restringida aos atos
previstos em lei; logo, ndo havendo expressa previsdo, a notificacdo ocorrerd apenas
quando da conclusdo das investigacdes, ao inicio da acdo penal®®*, sendo diferido o
contraditorio, para que ndo prejudique o exame, por exemplo, como disp8e o inciso 4 do
artigo 230 do CPP italiano®®.

Ao se superar a nebulosidade quanto a urgéncia da prova e, portanto, a possibilidade
de postergacdo, a horma italiana instrui sobre o tratamento da prova irrepetivel, em suas
diferentes formas.

O reconhecimento do suspeito, seja pela vitima ou por outra testemunha, um ato
informal e urgente, realizado durante as investigacdes, é considerado pela doutrina uma
prova naturalmente irrepetivel®®®, pois, entende-se, que um novo ato apenas seguiria a

identificacdo anterior.

21 1dem.

252 ARAUJO, 2017: 241.

23 Artigo 369 do CPP italiano: Informazione di garanzia. 1. A tutela del diritto di difesa, quando deve
compiere un atto al quale il difensore ha diritto di assistere, il pubblico ministero notifica alla persona
sottoposta alle indagini e alla persona offesa una informa-zione di garanzia contenente la descrizione
sommaria del fatto, l'indicazione delle norme di legge che si assumono violate della data e del luogo del
fatto e I'invito a esercitare la facolta di nominare un difensore di fiducia (1).

254 A notificacdo do suspeito é obrigatoria em dois casos: antes do pedido de indiciamento e antes da citacdo
direta para o julgamento.

255 Art. 230. Attivita dei consulenti tecnici. [...] 4. La nomina dei consulenti tecnici e lo svolgimento della
loro attivita non puo ritardare I'esecuzione della perizia e il compimento delle altre attivita processuali.
2% «Qcorre infine precisare che tra I'individuazione di persone, svolta dal pubblico ministero durante le
indagini preliminari, e la ricognizione non sussiste alcun rapporto di alternativita, cosicché, una volta
disposta la prima, non potrebbe mai procedersi alla seconda. Ove, infatti, si seguisse una simile linea
interpretativa si sovrapporrebbero surrettiziamente le nozioni di atto non rinviabile e di atto non ripetibile,
risultando I'individuazione, come tale, sempre ripetibile (salvo che I'oggetto di esso sia nel frattempo
venuto meno) attraverso il mezzo di prova rapresentato dalla ricognizione”. In: TRAMONTANO, 2011: 499-
500.
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Destarte, considerado como meio de prova, 0 reconhecimento deve ser realizado
exclusivamente na presenca de um juiz como manda o0s artigos 214 e seguintes do CPPi,
quer seja durante a audiéncia preliminar, quer durante a audiéncia de julgamento ou, face
a urgéncia, em incidente probatorio, na etapa das investigagcdes®>’.

Nesse mesmo norte, discute-se na Italia a possibilidade de utilizacdo das
declaragGes escritas para fundamentar a sentenca condenatéria, a qual, no entender de
Paolo Ferrua, apenas devem ser valoradas como prova quando produzidas com o método
do exame cruzado?®,

Entdo, qualquer declaracdo recolhida unilateralmente sera inutilizada como prova
no juizo, assim como ndo tera forca para contestar a prova produzida durante o
depoimento oral®®°.

Seguindo o mesmo raciocinio, o art. 512 do CPPi disciplina sobre a leitura de
documentos que se tornou impossivel a repeticio “por fatos ou circunstancias
imprevisiveis” 2%°, ou melhor, de forma superveniente.

A regra do exame cruzado conta, entdo, com excec¢0es, taxativamente previstas em
lei, como a hipotese de irrepetibilidade superveniente. O artigo 195, 3, do Codice di
Procedura Penale?!, demonstra a excepcionalidade na utilizagio de testemunho indireto
quando o exame testemunhal direto tenha se tornado impossivel em razdo de morte,
enfermidade ou auséncia (“morte, infermita o irreperibilita®®?»),

Essa “indisponibilidade” também ¢ contemplada pelo legislador em outros dois
artigos, a dizer, o art. 512bis e o art. 513, inciso 2, ambos do CPPi. Respectivamente, 0

primeiro aborda o ndo comparecimento a audiéncia de vitimas ou testemunhas residentes

257 No mesmo sentido, a doutrina: “le ricognizioni, in quanto tali, sono sempre tipiche di fasi caratterizzate
dalla presenza del giudice; e al giudice spetta per intero la conduzione delle operazioni ”. CHIAVARIO,
1982: 335.

28 FERRUA, 2012: 2.

259 |dem.

260 Art, 512, Lettura di atti per sopravvenuta impossibilita di ripetizione. 1. Il giudice, a richiesta di parte,
dispone che sia data lettura degli atti assunti dalla polizia giudiziaria, dal pubblico ministero, dai difensori
delle parti private e dal giudice nel corso della udienza preliminare quando, per fatti o circostanze
imprevedibili, ne & divenuta impossibile la ripetizione.

21 Art. 195. Testimonianza indiretta. 1. Quando il testimone si riferisce, per la conoscenza dei fatti, ad
altre persone, il giudice, a richiesta di parte, dispone che queste siano chiamate a deporre. 2. 1l giudice
puo disporre anche di ufficio I'esame delle persone indicate nel comma 1. 3. L'inosservanza della
disposizione del comma 1 rende inutilizzabili le dichiarazioni relative a fatti di cui il testimone abbia avuto
conoscenza da altre persone, salvo che I'esame di queste risulti impossibile per morte, infermita o
irreperibilita.

%2 A fim de afastar qualquer interpretacio equivocada, a traducdo livre para “irreperibilita” ¢
“indisponibilidade”.
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no estrangeiro, ainda que devidamente citadas?®®; e o segundo refere-se a impossibilidade
de localizagéo do declarante, que deveria depor como testemunha no julgamento?,

Compreende-se, portanto, que a “irreperibilita” pode dar causa a impossibilidade
superveniente de repeticdo da prova, condicionada a prévia investigacdo para localizar a
pessoa desaparecida.

Para além das hipdteses taxativas, a Corte de Cassacdo italiana tem tratado o
suicidio como uma causa de irrepetibilidade superveniente®®, ao argumento de que ndo
ha intencdo do declarante de frustrar o contraditério, 0 que, nesse caso, recairia na
classificacéo de prova repetivel imperfeita, mas seu objetivo é ceifar a propria vida.

A exemplo do tratamento dispensado as provas irrepetiveis, especialmente no que
concerne a observancia ao contraditério, a norma processual penal italiana regula em seu
artigo 238 o empréstimo de provas naturalmente irrepetiveis?®®, condicionando a sua
utilizacdo a trés requisitos: 1. a producao tenha se dado em incidente probat6rio ou em
audiéncia de julgamento; 2. refiram-se a0 mesmo acusado; e 3. a indispensavel
participacdo do advogado e do acusado na sua producdo. A lei faculta, porém, a
autorizacdo do uso dessas provas pelo acusado, dispensando 0s requisitos anteriormente
citados.

O especial cuidado com as provas irrepetiveis tem origem da distincdo entre as
provas constituidas e as extra-constituidas?’, como lecionado por Paolo Ferrua, aquelas,
formadas no interior da sede processual em sentido lato, com a necessaria participacédo
das partes ao exercer o direito ao contraditdrio para produzir declaragdes de testemunhas

e dos acusados, reconhecimentos, confrontos, pericias, experimentos judiciais etc. As

263 Artigo 512bis: “O juiz, a pedido da parte, pode autorizar, levando em considerag@o outros elementos
de prova adquiridos, que se dé a leitura do verbale das declaragdes feitas por pessoa residente no
estrangeiro, mesmo que resultantes de rogatoria internacional se essa, tendo sido citada, ndo compareceu e
somente no caso de ser absolutamente impossivel seu exame na audiéncia de julgamento” (Tradugdo livre).
264 Artigo 513, inciso 2, segunda parte: “Se ndo for possivel obter a presenca do declarante, nem proceder
ao exame de nenhum modo, aplicar-se-a a disposi¢do do artigo 512, contanto que a impossibilidade dependa
de fato imprevisivel ao momento da declaragdo”.

265 Cass., Sez. |, 22.11.2002, Chivasso, n® 223253.

266 Art. 238. Verbali di prove di altri procedimenti. 1. E' ammessa I'acquisizione di verbali di prove di altro
procedimento penale se si tratta di prove assunte nell'incidente probatorio o nel dibattimento. 2. E'
ammessa l'acquisizione di verbali di prove assunte in un giudizio civile definito con sentenza che abbia
acquistato autorita di cosa giudicata. 2-bis. Nei casi previsti dai commi 1 e 2 i verbali di dichiarazioni
possono essere utilizzati contro I'imputato soltanto se il suo difensore ha partecipato all'assunzione della
prova o se nei suoi confronti fa stato la sentenza civile. 3. E' comunque ammessa l'acquisizione della
documentazione di atti che non sono ripetibili. Se la ripetizione dell'atto & divenuta impossibile per fatti o
circostanze sopravvenuti, I'acquisizione & ammessa se si tratta di fatti o circostanze imprevedibili.

27 As expresses utilizadas no direito italiano sdo correspondentes as brasileiras constituendas e pré-
constituidas, fazendo referéncia as provas que sdo produzidas na etapa preliminar e as provas que sdo
produzidas dentro do processo.
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ultimas, por sua vez, sdo pertencentes a uma realidade externa ao processo (declaragdes
colhidas durante as investigacdes, documentos, fotografias, registros em videos,
impressdes digitais)?®®, cabendo ressaltar que, via de regra, as pericias e 0s

reconhecimentos pessoais sao realizados ainda nessa fase preliminar.

3.2. Alemanha

O direito penal germanico desenvolveu-se em grande escala entre os séculos X e
XIX, periodo compreendido pelo Sacro Império Romano-Germanico, quando, entéo,
foram criados cddigos penais, com a definicdo dos crimes e suas respectivas penas.

Em 1532 foi promulgado o Reichsstrafgesetzbuch — traduzido livremente como o
Caodigo Penal do Reich, que serviu como base para o desenvolvimento do direito penal
na Alemanha, com a “racionalizacio e modernizagdo do pensamento juridico”?°.

Séculos depois, em 1877, surgiu o Cbdigo de Processo Penal (die
Strafrechtprocezessordenung) dispondo sobre a organizacéo do sistema processual penal
alemdo, seguido de inumeras reformas; assim como, no mesmo ano, foi criada a Lei de
Organizacdo Judiciaria (das Gerichtsverfassungsgesetz), com o intuito de delimitar a
atribuicdo do Ministério Publico e dos érgdos de julgamento, sua organizagdo interna e
seus principios particulares?,

A lei supracitada fixou um duplo critério para definir a competéncia ratione
materiae: a natureza da infracdo e a pena imposta®’®. Dessa forma, 0 juizo comum de
primeira instancia, chamado das Amtsgericht?’?, é competente para julgar causas civeis
de baixa complexidade, causas de jurisdi¢do voluntaria e causas penais. Esse juiz singular
(der Einzelrichter) profere suas decisdes criminais em sentido amplo, por forca da
atividade monocratica do juiz criminal (der Strafrichter) ou por deliberacdo colegiada do

Tribunal de Jurados (das Schéffengericht)?”.

268 Tradugdo livre do seguinte texto: “prove constituite sono quelle formate all”interno della sede processule
latamente intesa, che include anche I attivita svolta dagli organi inquirenti: dichiarazoni rese da testi ed
imputati, ricognizioni, confronti, perizie, esperimenti giudiziali, ecc. Prove precostituite o extra-costituite
sono tutte le altre, ossia le prove appartenenti ad una realta esterna al processo (cose pertinente al reato,
dichiarazioni extraprocessuali, documenti, fotografie, videoregistrazioni, impronte digitali, e, piu in
generale, qualsiasi accadimento del mondo esterno che possa assumere rilevanza per la prova del fatto
imputato).” (FERRUA, 2017: 65). No mesmo sentido: TONINI; CONTI, 2014: 66.

289 DEL MAS-MARTY, 2005: 05.

210 |bid.: 08-09.

271 Em razdo desses critérios, certas cortes acumulam as funcdes de primeira e segunda instancias.

212 Na Alemanha, essa primeira instancia é referida por tribunal distrital ou cantonal.

273 DELMAS-MARTY, 2005: 20.

68



O juiz natural tem competéncia para atuar no processo e julgamento de crimes cuja
acdo penal é privada ou cuja pena privativa de liberdade for igual ou inferior a dois anos.
Por sua vez, o Tribunal de Jurados é formado por um juiz de carreira, presidente da
audiéncia de instrucédo e julgamento e competente para deliberar sobre cautelares, prisdo
e afins; e, também na formacéo, dois juizes leigos (zwei Schoffen), com voto de mesmo
valor do juiz presidente, com acesso aos autos desde que ndo se corra o risco de serem
influenciados pelos motivos que ensejaram as medidas?’.

Em nivel superior, o Tribunal Estadual/Regional (das Landgericht), ao qual o juizo
de primeira instancia fica subordinado, delimita a competéncia deste ultimo de forma
residual®’®, desde que a pena privativa de liberdade ndo seja superior a quatro anos ao
caso concreto?’®,

H4, ainda, hierarquicamente acima dos anteriores, o Tribunal Regional Superior

(Oberlandesgericht) e a Corte Federal de Justica (Bundesgerichtshof).

3.2.1. As fases do processo penal alem&o: “Das Vorvefahren/Ermittlungs”, “das

Zwischenverfahren” e “das Hauptverfahren”

A fim de compreender o caminho percorrido até o recebimento de denuncia, é
imprescindivel tratar dos estagios do processo penal alemdo, dividido inicialmente em
“processo de conhecimento ordinario” (ordentliches Erkenntnisverfahren) e “processo de
execucdo” (Vollstreckungsverfahren). O processo de conhecimento, parte que interessa
ao trabalho, é subdividido em trés fases, quais sejam, a Investigativa, a Intermediaria e a
Principal.

Na primeira etapa, o procedimento preliminar ou de investigacdo, previsto no §158
e seguintes do StPO, tem suas investigacdes de inquérito conduzidas pelo Ministério
Publico, tendo a obrigacdo de estender suas investigacdes para aquilo que for também
favoravel ao suspeito?’’; ficando alguns dos atos investigativos condicionados a
autorizagdo do “juiz da investigacdo”?’8, que verificara a regularidade juridica do ato

requerido e serd competente pela decretagdio de “medidas coercitivas”

274 ALLBUQUERQUE, 2022: 862-863.

215 “método de subtragdo” (VOLK; ENGLANDER, 2013: 12).

276 Para esse “sistema misto de critério ora concreto, ora abstrato” (ROXIN; SCHUNEMANN, 2009: 29).
217 \er artigo §244, 11, StPO.

28 A figura correspondente no Brasil seria o juiz de garantias (BEULKE, 2020: 211).
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(Zwangsmalinahmen), tais como a prisdo preventiva, 0 monitoramento de
telecomunicagao, busca e apreensao, oitiva de testemunhas e peritos de forma cautelar?™.

»280 por possuir o “monopolio

O chamado “Senhor(a) do Processo de Investigacao
da acusac@o” (Anklagemonopol), conforme 8160 do StPO, deve exercer sua atribuicéo
investigativa compreendida em dirigir/coordenar as operacdes investigativas, interrogar
o indiciado e inquirir testemunhas, requerer ao juiz da investigacdo o que entender urgente
(perigo de demora)?®! e possiveis medidas restritivas; e assegurar o recolhimento das
provas suscetiveis de perda?®?,

Do mesmo modo, a Policia Investigativa, mais bem aparelhada, também é legitima
para dar inicio ao processo investigativo (8163, StPO), sendo igualmente obrigados os
agentes da policia a investigarem infracdes penais e tomarem todas as medidas que ndo
possam ser adiadas, sob risco de perecimento dos elementos probatérios. Ainda, também
de oficio, cabe ao proprio “Tribunal da Comarca de 1* instancia” impulsionar as
investigacoes?®,

Além da iniciativa de oficio, seja pelo Ministério Publico, Policia ou Juiz, nas
hipdteses acima demonstradas, a legislacdo alema prevé a iniciativa dos procedimentos
investigativos por particulares (auf Veranlassung von Privatpersonen), configurando esta

tltima forma como a maioria das deflagragdes, por meio de uma “noticia-crime”?84,

219 Der Ermittlungsrichter, previsto no §162 do StPO: (1) Se o Ministério Publico considerar necesséria a
realizacdo de uma investigacao judicial, apresenta os seus pedidos ao tribunal local em cujo distrito ele ou
a sua sucursal que apresenta o pedido esta sediado antes de intentar a acdo publica. Se também considerar
necessario emitir uma ordem de priséo ou detencéo, pode, sem prejuizo das sec¢des 125 e 126a, apresentar
também esse pedido ao tribunal especificado na frase 1. O tribunal distrital em cujo distrito essas
investigacdes serdo realizadas € responsavel pelas audiéncias e exames judiciais, se 0 Ministério Publico o
solicitar, para agilizar o processo ou para evitar encargos para as pessoas afetadas. (2) O tribunal deve
examinar se a acdo solicitada é legalmente admissivel, dadas as circunstancias do caso. § 3° Ajuizada a
acdo publica, sera competente o tribunal que julgar a matéria. Durante o processo de recurso, é competente
o tribunal cuja deciséo é contestada. Ap6s a concluséo legal do procedimento, os n.% 1 e 2 aplicam-se em
conformidade. Apos o pedido de reabertura, é responsavel o tribunal responsavel pelas decisdes do processo
de reabertura.

20 Qu “senhor do procedimento investigativo”, em alemdo: Herr(in) des Ermittlungverfahren é o
Ministério Publico.

281 Exames corporais, em caso de urgéncia, sio ordenados pelo MP. Os §8§161, 162, 163 e 165, também
tratam da urgéncia, disciplinando, respectivamente, sobre a necessidade de decisdo judicial urgente em
casos especificos, a atuagdo do juiz da investigacdo, a obrigacdo das autoridades e agentes da policia
investigar infraces e a tomar todas as medidas que ndo possam ser adiadas para impedir a ocultacdo de
fatos; a permisséo do juiz proceder os atos de investigacdo judicial em circunstancias de urgéncia, mesmo
sem requerimento prévio.

282 ROXIN; SCHUNEMANN, 2009: 56. MEYER-GOBNER; SCHMITT, 2018: 893. A Alemanha, diferente da
Italia, ndo se refere a essas provas como irrepetiveis.

283 KINDHAUSER; SCHUMANN; 2019: 42 e 43. Veja também HERGER, 2013: 88 e 89; HALLER; CONZEN,
2020: 56 e ss

284 0 8158 do StPO trata de Strafanzeige e Strafantrag, a rigor, sdo traduzidos como dendncia/queixa-crime
ou requerimento penal. No entanto, para evitar confusdo terminol6gica com os institutos adotados pelo
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Segundo Kindhduser e Schumman, ainda que sejam institutos distintos, ambos séo
comunicag0es realizadas perante as autoridades persecutdrias com o intuito de examinar
a possibilidade de iniciar um processo investigativo com base nas suspeitas que lhes
foram dirigidas apontando que foi cometida uma infraco penal?®®, cabendo ao Ministério
Publico o controle e inspecdo dessas comunicagdes?®.

Instaurado o0 processo investigativo, serdo ouvidos vitima, testemunhas, peritos e
acusado?®’; momento em que, a depender da natureza do crime, sera inspecionado o local
em que o crime fora cometido, com o recolhimento dos instrumentos utilizados para a
prética delitiva e analise de documentos pertinentes aos fatos8,

No que toca a esses momentos, 0 Codigo de Processo Penal aleméo prevé o direito
do acusado de estar presente durante o exame judicial?®®, devidamente acompanhado por
seu advogado, e da mesma forma quando se tratar de oitiva do acusado, de testemunhas
e peritos; devendo ser oportunizados, ao final, comentarios e perguntas as partes. A
presenca do acusado seré obstaculizada se houver risco ao éxito do ato ou da investigagao,
como um todo?®°,

No mesmo sentido, o artigo 168d garante o direito de estar presente durante a
inspecdo judicial, possibilitando que o acusado nomeie seus proprios peritos para que
participem do ato de inspecéo e investigagéo.

Sao também garantias constitucionais e legais do acusado durante 0 processo
investigativo, para além das ja citadas: o direito ao siléncio (Schweigerecht); o direito de

ser ouvido (Anspruch auf rechtliches Gehor); o direito ao juiz natural (Recht auf den

direito brasileiro optou-se por substituir no texto ambas as expressdes por noticia-crime. O primeiro deve
trazer o relato de um fato supostamente relevante do ponto de vista criminal; “ndo possui forma prescrita e
nem prazo determinado” (form und fristlos), de modo que em caso de uma comunicac&o oral deve ter o seu
contedido documentado (8158, Abs.1, StPO). O Strafantrag, em contrapartida, deve ser apresentado via
queixa-crime pela vitima de uma infracéo penal (8877 ss. do Cadigo Penal, StGB) manifestando o interesse
em instaurar o processo penal. O “pedido” (Antrag) deve ser apresentado aos 6rgdos de investigacéo e pode
ser elaborado por escrito ou reduzido a termo (8158 Abs. 2, StPO), dentro de um prazo de 3 meses (877b
Abs. 1-2 do StGB). (MEYER-GORNER: 793-s5).

285 K INDHAUSER; SCHUMANN: 2019: 42.

286 Na pratica, a noticia é diretamente levada a policia, que endereca ao Ministério Publico um relatorio
final (der Schlussbericht) resumindo os atos investigativos e as provas coletadas (§160, StPO).

287 Tecnicamente, utiliza-se a terminologia “acusado em sentido estrito” (Beschuldigter im engeren Sinne)
enquanto perdurar o Processo de Investigagdo. O termo “denunciado” (Angeschuldigter) é destinado para
a hipétese em que o Ministério Pablico j& ofereceu a inicial acusatéria. Emprega-se a expressdo “réu
(Angeklagter) quando aberto o Processo Principal, oportunidade em que ocorre a “audiéncia de instrugao”
(Haupverhandlung). (SCHROEDER, 2007: 68)

288 HEGER, 2013: 90.

289 “Exame judicial” faz referéncia ao interrogatorio e oitiva de testemunhas, peritos (§168c, StPO).

20 A exemplo da testemunha que se sinta intimidada pela presenca do acusado, prejudicando seu
depoimento.
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gesetzlichen Richter); o direito a defesa criminal (Recht auf Strafverteidigung); o direito
a um tradutor (Recht auf Dolmetscher); o direito a informacao (Informationsrecht)?!; o
direito a requerer a prova (Anspruch auf Beweisantrag); o direito de presenca
(Anwesenheitsrecht).

O Processo de Investigacdo encerra-se por meio da propositura da acdo penal
publica (Erhebung der offéntlichen Klage) ou pelo arquivamento (Einstellung)?®?, ainda
que seja possivel posteriormente a reabertura (8153, StPO), exaurindo-se a competéncia
funcional do juiz da investigacdo com a decisdo protocolizada de encerramento das
investigacOes por parte do Ministério Publico e eventual propositura da acao penal contra
o denunciado (der Angeschuldigte) perante o Tribunal de Estado?®.

Dé-se, entdo, inicio a fase intermediaria (zwischenverfahren), disciplinada nos 88§
199 a 211, StPO, situada entre a propositura da acdo penal pelo Ministério Publico e a
decisdo de recebimento da dentincia, determinando, apds exercer sua “funcao de filtro?%,
se havera abertura do Processo Principal (Hauptverfahren) 2%,

A decisdo do Ministério Publico no que toca a propositura da acdo penal sera
analisada, passando pelo crivo de validade dos atos de persecucao e suficiéncia do

296

conteddo do inquérito=®, e, na sequéncia, o juiz presidente devera, em audiéncia fechada,

dar ciéncia ao acusado e constar suas impugnacdes e esclarecimentos acerca dos

elementos de prova existentes?®’. Esse mesmo juiz podera nomear um defensor e, de

oficio?®, complementar as informagdes ou provas.

291 O investigado tem o direito de ser devidamente informado sobre o processo ao qual responde.

292 8170, Abs. 2, StPO

293 BEULKE, 2020: 212-213; HEGER, 2013: 93.

2% Processo Intermedirio possui uma “funcdo de filtro” (Filterfunktion), sobretudo, porque néo se deve
sobrecarregar nem o denunciado e nem o Estado com a abertura de uma instrucdo criminal supérflua.
KINDHAUSER; SCHUMANN, 2019: 64. Roxin e Schiinemann utilizam a expressdo “fungdo de controle
negativo”, a saber: “Die hauptsachliche Bedeutung des Zwischenverfahrens liegt in seiner negativen
Kontrollfunktion.” — Cf. ROXIN, SCHUNEMANN, 2009: 333.

295 HEGER, 2013: 115-116.

29 g “estagios do processo” (Verfahrensstadien) e os “graus de suspeitas” (Verdachtsstufen) que podem
recair sobre o investigado, o que esta atrelado a “densidade probatéria” (Beweiskraft) exigida para a
abertura da acdo penal. MEYER-GORNER; SCHMITT, 2018: 961.

297 SCHNEIDER, 2013: 1203.

298 §221, StPO.
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Aberta a instrucio criminal, da-se inicio & fase principal®®, que passara por duas
etapas: a de preparagéo da audiéncia principal (Vorbereitung der Hauptverhandlung) e a
de execucdo da audiéncia principal (Durchfiihrung der Hauptverhandlung)3®.

No correr da preparacao ha possibilidade de producédo antecipada de provas (8223,
StPO) no caso de doenca, enfermidade ou qualquer outro obstaculo intransponivel que, a
longo prazo, venha a impedir que uma testemunha ou perito compareca a audiéncia
principal, sendo designado um juiz pelo tribunal para o respectivo interrogatorio.

Por sua vez, durante a audiéncia de instrucdo, tida como o “cerne do processo
penal” (das Kernstlick des Strafprozesses), os fatos seréo esclarecidos para compreensdo
da verdade, sendo assegurada a defesa do réu e, por consequéncia, um julgamento justo.

No correr das fases de investigacdo e intermediéria, colhem-se evidéncias e
esclarecimentos preliminares, contudo, € no ato da audiéncia de instrucdo em que se
produzirdio  provas com  valor  decisorio  (alleinige  Grundlage  der
Entscheidungsfindung)®®?, conforme disposto na literalidade do §261 do StPO3%,

Significa dizer que o veredito terd, necessariamente, origem do “epitome da
audiéncia de instrugdo” (Inbegriff der Hauptverhandlung®®®), podendo ser utilizado como
meio de convencimento tudo o que seja relevante no bojo da audiéncia de instrucdo desde
0 chamamento ao feito, perpassando pelas alegac@es finais até a concessdo da Ultima
palavra ao réu®, respeitando o contraditério em todas essas etapas, com a presenca do
acusado para que exerca seu direito de ser ouvido e solicitar a producdo de provas.

Devera ser respeitado o prazo maximo de 11 dias, contados do encerramento dos
debates, para a prolacdo da sentenca, que se dara a partir da livre apreciacéo das provas®®,
as portas abertas, sob o “controle publico” (Kontrolle der Offentlichkeit)3%.

E, assim que proferida a sentenca condenatdria, cabe impugnacdo por meio do

recurso legal; ndo havendo manifestacdo de qualquer das partes, 0s autos transitam em

299 A etapa principal € disciplinada a partir do §212, StPO, no qual prevé a discussdo do status do processo
com as partes, passando, nos préximos artigos, sobre a designacao de audiéncia, intimacao das testemunhas
e do acusado, da notificacdo do advogado de defesa, producédo de provas ex officio, caso necessario (88213
a 2253, StPO). OS §8226-275, StPO, tratam especificamente sobre a audiéncia principal.

300 ROXIN, SCHUNEMANN, 2009: 323.

%01 Em tradugdo livre “Unica base para a tomada de decisdes”.

302 KINDHAUSER; SCHUMANN, 2019: 39.

303 Artigo 261.° Principio da livre apreciacéo das provas pelo juiz: Cabe ao tribunal decidir sobre o resultado
da obtenc&o de provas a seu critério e a condenacdo com base em todo o contetido da audiéncia. (Tradugdo
livre).

304 BVerfG DAR 92, 253 [N]; BGH 11, 74.

305 8261, StPO.

306 ROXIN; SCHUNEMANN, 2009: 344,
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julgado, momento em que se encerra o “processo de conhecimento”

(Erkenntnisverfahren) e se inicia 0 processo de execucao.

3.2.2. A producédo probatoria e as provas urgentes

No direito alemdo, o principio da livre apreciacdo das provas pelo juiz ndo é
irrestrito, curvando-se o julgador a necessaria justificacdo da sua decisdo, vedado,
evidentemente, o desrespeito as regras processuais —a exemplo do direito ao siléncio ndo
poder causar prejuizos ao acusado — e aos conhecimentos cientificos unanimemente
reconhecidos®®’. Em outros termos, a intima conviccdo do juiz €, no sistema processual
penal alemdo, muito mais racional que subjetiva.

A limitagdo do poder julgador tem explicagdo na aspiracdo de reduzir decisdes
arbitrérias, especialmente ante a atuacdo ativa do juiz na producdo probatdria
preparatdria, quando da abertura da instru¢do criminal, muito embora esse mesmo juiz,
que teve contato com a investigacdo, sera competente para julgar o acusado. Esse
envolvimento do magistrado coloca em xeque a imparcialidade decisoria, formada no
prejulgamento®®,

A aquisicao de provas (Herbeischaffung der Beweismittel) é de responsabilidade do
promotor, que deve assegurar que os elementos probatorios sejam apresentados®®®; por
outro lado, a fim de proporcionar a paridade de armas, € possibilitado ao réu a
formalizag&o de requerimento de provas perante o tribunal e, sendo deferido, o Ministério
Publico é comunicado®™,

Devem ser respeitados, ainda, os principios da oralidade (Mdundlichkeit) e da
imediacdo (Unmittelbarkeit), o que resulta na necessaria repeticao de todas as provas na
fase principal.

Cabem, porém, duas excecdes aos principios supramencionados, sendo dispensada
a obrigatoriedade probatdria de: a) um elemento de notoriedade publica (die offenkundige
Tatsache), como a referéncia a fatos historicos®'!; b) um elemento juridico quando

provenientes os fatos da cultura judiciéria ou universitaria (die gerichtskundige Tatsache)

307 DELMAS-MARTY, 2005: 48.

308 ROXIN, SCHUNEMANN, 2009: 339.
309 8214, Abs. 4, StPO

310 §219, Abs. 1 e 2, StPO.

311 §244, 11, StPO
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dos tribunais®?. Estes Gltimos ndo se confundem com os elementos de conhecimento
pessoal do magistrado, sobre os quais a decisdo ndo pode se fundar.

A exigéncia de imediatismo®!® é observada tanto no plano formal como no material.
O imediatismo formal estipula que o proprio tribunal colhe as provas necessarias e obtém
assim uma impressao “imediata” das mesmas, ou seja, a obtengdo de provas nao deve ser
efetuada por terceiros, como um “juiz requerido/designado” (ersuchter Richter). O juiz
requerido/designado € aquele que, para efeitos de obtencdo de provas, foi encarregado
por outro tribunal para realizar um determinado procedimento probatorio, geralmente, o
interrogatdrio de uma testemunha.

A possibilidade de designar um juiz desta forma foi criada por razdes de economia
processual, com o intuito de evitar, por exemplo, que a testemunha se desloque para um
tribunal distante. Portanto, do ponto de vista formal, imp&e-se que, em principio, as
evidéncias sejam colhidas pelo proprio juiz do tribunal competente para o julgamento do
feito e ndo pelo magistrado requerido/designado.

No entanto, o proprio StPO autoriza, excepcionalmente, a designacdo de
magistrado, consoante dispGe 0 §223 na norma processual penal, ao que se equipara a
prova antecipada no Brasil, para colher depoimento de uma testemunha ou um perito que,
em razdo de “uma doenca, uma enfermidade ou outros obstaculos intransponiveis, seja
impedido, por um periodo mais longo ou indeterminado, de comparecer a audiéncia de
instrucdo3!*. A mesma regra excepcional aplica-se quando n&o for razoavel esperar que
uma testemunha ou um perito compareca devido a grande distancia geografica, podendo
ser ouvido(a) por outro juiz mais proximo3.

J& sob a Gtica material, de acordo com o principio da imediatidade, as provas
disponiveis ndo podem ser trocadas pelos chamados "substitutos de prova"

(Beweissurrogate®®). Os substitutos de prova sio elementos de prova cujo objeto é nada

812 DELMAS-MARTY, 2005: 47.

313 Previsto nos §§§244, 250 e 261 do StPO.

314 § 223Vernehmung durch beauftragte oder ersuchte Richter. (1) Das Gericht kann die Vernehmung
eines Zeugen oder Sachverstédndigen durch einen beauftragten oder ersuchten Richter anordnen, wenn
Krankheit oder Gebrechen oder andere unuberwindliche Hindernisse ihn fiir einen langeren oder
unbestimmten Zeitraum am Erscheinen in der Hauptverhandlung hindern.

315 As modernizagdes tecnoldgicas resolveram o impasse da dificuldade ou impossibilidade de
comparecimento por conta da distancia, mas ainda é pertinente para as hipoteses em que a tecnologia nao
é acessivel a testemunha ou perito.

316 Também traduzido como “substituto de evidéncias”.

75



mais que o resultado de outro elemento de prova, valendo-se como um simples indicio de
prova, mas ndo uma evidéncia em si*Y’.

No mesmo sentido, ao garantir a ambas as partes a publicidade dos debates (com
excecdes previamente estipuladas®'®) e a oralidade, tem-se como reflexo a proibigdo de
utilizacdo na fase de julgamento das declaracbes do acusado ou de testemunhas que
tenham sido tomadas pela Policia ou pelo Ministério Publico. As ressalvas a proibicao
encontram lugar na possibilidade de substituicdo da oitiva de uma testemunha em juizo
pelas declaracGes obtidas cautelarmente em caso de auséncia, doenca, morte, distancia,
doenca mental ou quando o Ministério Publico ou o acusado assim consintam?°. Ja as
declaracGes tomadas na fase investigativa, perante o Ministério Publico ou seus policiais
auxiliares, somente poderé&o ser lidas durante a audiéncia judicial se houver concordancia
entre 0 membro do Ministério Publico, o defensor e 0 acusado, e se tratar necessariamente
de causa de superveniéncia na irrepetibilidade face ao falecimento ou qualquer outra
impossibilidade de novo depoimento%,

De outra senda, é veementemente vedado o uso de declaragfes anteriores quando
houver expressa manifestacdo da testemunha pelo direito de ndo ser ouvida em
audiéncia®?!; nesses casos, é ouvido no lugar o juiz que colheu o depoimento dessa
testemunha que recusou prestar novo depoimento.

Veja-se que o processo penal alemao, na esfera probatoria, é regido pelo principio

da verdade material (das Prinzip der materiellen Wahrheit), no qual a intima convicc¢édo

817 KINDHAUSER, SCHUMANN, 2019: 254 e 272.

318 Como a seguranca do Estado, interesse de menores, protecdo da ordem publica e dos bons costumes) ou
ainda, segundo valoracéo do tribunal no caso concreto (desrespeito a Corte etc.).

3198 251 Urkundenbeweis durch Verlesung. (1) Die Vernehmung eines Zeugen, Sachverstandigen oder
Mitbeschuldigten kann durch die Verlesung des Protokolls einer anderen Vernehmung oder eines
Dokuments ersetzt werden, das eine von ihm oder ihr stammende Erklarung enthalt. 1. wenn der Angeklagte
einen Verteidiger hat und Staatsanwalt, Verteidiger und Angeklagter hiezu ihre Zustimmung geben; 2.
wenn die Verlesung lediglich der Bestatigung des Gestandnisses des Angeklagten dient und sowohl der
Angeklagte, der keinen Verteidiger hat, als auch der Staatsanwalt hiemit einverstanden sind; 3. wenn der
Zeuge, Sachverstandige oder Mitbeschuldigte verstorben ist oder aus einem anderen Grund innerhalb
absehbarer Zeit nicht vom Gericht vernommen werden kann; 4. soweit sich die Urkunde oder das
Dokument auf das Vorliegen oder die Hohe eines Vermdgensschadens bezieht. (2) Die Vernehmung eines
Zeugen, Sachverstandigen oder Mitbeschuldigten kann auch durch die Verlesung des Protokolls Uiber seine
frihere Vernehmung durch einen Richter ersetzt werden, wenn 1. Krankheit, Gebrechen oder andere
uniiberwindliche Hindernisse den Zeugen, Sachverstandigen oder Mitbeschuldigten fiir einen langeren
oder unbestimmten Zeitraum am Erscheinen in der Hauptverhandlung hindern; 2. dem Zeugen oder
Sachverstandigen das Erscheinen in der Hauptverhandlung wegen der Bedeutung seiner Aussage und der
groBen Entfernung nicht zugemutet werden kann; 3. Staatsanwalt, Verteidiger und Beschuldigter geben
ihre Zustimmung zur Verlesung.

320 DELMAS-MARTY, 2005: 40.

321 8252, StPO Verbot der Verlesung von Protokollen nach Aussageverweigerung. Die Erklarung eines vor
der Hauptverhandlung vernommenen Zeugen, der von seinem Zeugnisverweigerungsrecht bis zur
Hauptverhandlung keinen Gebrauch macht, darf nicht verlesen werden.
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do juiz se forma, além das provas produzidas em audiéncia, com elementos de prova
suscetiveis de influenciar sua deciséo, podendo ser conduzido pelo contetdo da leitura de
depoimentos anteriores que, porventura, substituiram a oitiva de uma testemunha, de um
cumplice ou de um expert, muito embora o artigo 261 seja claro quanto a necessaria
formacao da deciso a partir do contetido da audiéncia®??.

O mesmo entendimento aplica-se ao interrogatorio judicial do indiciado (der
Beschuldigte) e ao testemunho colhido sob juramento, considerado uma prova
antecipada, desde que devidamente protocolado, na audiéncia de instrucédo e julgamento
do tribunal competente®2,

Os meios de prova (die Beweismittel), relevantes para contextualizar o valor da
prova no sistema processual penal alemdo, contemplam dois tipos na producdo
probatoria. A dicotomia separa a “prova estrita” (Strengbeweis) da “prova livre”
(Freibeweis). Naquela, a formalidade rigorosa exigida pela lei na sua producdo delimita
as circunstancias relevantes para compreenséo do crime, conclusdo da culpa do infrator e
definicdo do montante da pena, limitando-se as provas testemunhais (Zeugen)®?*, as
periciais”  (Sachverstandigen)®®®, documentais (Urkunden)®?® e “inspecionais”
(Augenschein)®’.

A0 passo que o instituto da “prova livre” possui fungdo residual, de modo que a
obtencdo e administracdo tém sua forma a critério de apreciacdo soberana do julgador de
mérito, conforme entender necessario®?®. Ainda que livre, ndo o é em plenitude, ja que se
curva as regras legais que a limita a cinco modos: 1. oitiva do acusado (der Anklagte); 2.
oitiva das testemunhas (die Zeugen); 3. oitiva dos peritos (die Sachverstéandigen); 4.
inspecdes in locu (der Augenschein®?®); 5. documentos (die Urkunden®¥). Estes dois

ultimos tipos sdo considerados meios de prova "objetivos™ (die Sachlichen Beweismittel).

322 § 261, StPO Grundsatz der freien Beweiswiirdigung. Es obliegt dem Gericht, auf der Grundlage des
gesamten Inhalts der Verhandlung nach pflichtgemaRem Ermessen iber das Ergebnis der Beweisaufnahme
zu entscheiden und eine Uberzeugung zu entwickeln.

323 MEYER-GORNER; SCHMITT, 2018: 895.

324 848, StPO.

325872, StPO.

326 8249, StPO.

327 886 ss., como, por exemplo, a identificagdo de cadaver previsto no §88), todos do StPO.

328 ROXIN; SCHUNEMANN, 2009: 161-162.

329 Os 88 86 a 92, StPO, tratam respectivamente da inspecéo judicial, do exame de necropsia, identificacéo
do falecido antes da autdpsia, extensdo da autdpsia, autopsia do recém-nascido, exame de cadaver por
suspeita de envenenamento e parecer sobre suspeita de falsificacdo de moeda ou de selos oficiais. O texto
dos artigos nada falam sobre a participagdo do acusado e/ou seu advogado; com ressalva ao dispositivo que
0 cadaver devera ser mostrado ao acusado para efeitos de identificagdo (8§88, StPO).

330 88 249 a 256, do StPO.
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Ante a liberdade na sua formacéo, a prova livre € destinada apenas para a tomada
de certas decisdes no curso do procedimento, a exemplo da abertura da fase de julgamento
ou a recusa em ordenar a expedicdo de mandado durante as investigacdes33!.

O magistrado, da fase principal fara uso do principio da livre apreciacdo das provas
(der Grundsatz der freien Beweiswirdigung), observando, claro, a formacéo da prova e
a sua natureza. Enquanto o juiz da investigacdo, durante o periodo de sua competéncia,
exerce 0 controle das atividades investigativas e a protecdo juridica preventiva dos
direitos fundamentais, especialmente quando se tratar de provas em situacdo de perigo de
demora.

Quando houver urgéncia na coleta de determinada prova, sem possibilidade de
solugédo imediata por meio de requerimento regular e protocolo da deciséo judicial, a
exemplo de inexisténcia ou indisponibilidade do servico de plantdo, o Ministério Publico
podera determinar e executar medidas incisivas que afetem garantias individuais, desde
que autorizadas judicialmente, pelo juiz da investigacdo, dentro do prazo de trés dias
uteis.

Em situacdo semelhante de perigo de demora, agora derivada da falta de pronto
acesso a Promotoria de Justica ou de sua ndo localizacdo imediata, o juiz da investigacao
poderd, de oficio ou mediante representacéo da Policia Investigativa, ordenar a realizagdo
de medidas investigativas ou coercitivas. Entre essas medidas, destacam-se a inquiri¢éo
judicial de testemunha e a prisdo preventiva do indiciado no local em que se encontra,
quando houver risco concreto de que a detencdo posterior ndo seria mais viavel —
conforme a diretriz da Corte Federal de Justica (Alemanha, 2010). Apos essas a¢des
iniciais, as demais deliberaces competirdo a Promotoria de Justica.

3.3. Brasil

O sistema processual penal brasileiro tem suas raizes na tradi¢cdo juridica europeia,
particularmente no direito portugués, que influenciou profundamente a legislacdo do
Brasil-Colonia e, posteriormente, a legislacdo nacional. Durante o periodo colonial e
imperial, o processo penal brasileiro seguia um modelo predominantemente inquisitorial,
marcado pela concentracdo de poderes nas maos do magistrado e pela limitada
participacdo das partes na conducdo do processo. Esse modelo, inspirado no direito

331 DELMAS-MARTY, 2005: 44 e 45.
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candnico e nas OrdenacOes Filipinas, conferia pouca énfase as garantias individuais,
priorizando a busca da verdade material acima de outros valores.

Com a Proclamac&o da Republica, em 1889, o Brasil iniciou um processo gradual
de modernizacdo de suas instituicdes juridicas. O Codigo de Processo Criminal de 1832,
que vigorou por quase um século, foi uma tentativa inicial de introduzir maior
participacdo das partes e certo controle judicial sobre as investigagdes, mantendo ainda
suas caracteristicas inquisitoriais.

A Constituicdo de 1891 trouxe inovacdes, como a previsao do habeas corpus, que
se tornaria um marco no fortalecimento das garantias individuais.

J& em 1941, o Codigo de Processo Penal, o qual se mantém em vigor atualmente,
ainda que constantemente atualizado com novas alteracdes legislativas, representou um
divisor de aguas, consolidando um modelo hibrido ao combinar elementos do sistema
inquisitorial e do sistema acusatorio. Embora trouxesse avangos, como a distingdo entre
as fases de inquérito e do processo judicial, ele ainda refletia uma forte influéncia do
Estado autoritario da época, com poderes concentrados na figura do juiz e menos
protagonismo para as partes, especialmente para a defesa.

Ao ser estruturado em fases bem delimitadas, com a divisdo entre o inquérito
policial e a fase judicial, observa-se o intuito do legislador em equilibrar a eficacia das
investigagdes e a preservacdo dos direitos fundamentais dos investigados. Porém, essa
separagdo acabou por concentrar o viés garantista apenas nos autos processuais, uma vez
que a etapa administrativa, inquisitiva, limita-se, em tese, a coleta de elementos
informativos, sendo preservada a regra constitucional do contraditério somente na etapa
judicial, em que as provas sdo apresentadas, debatidas e valoradas sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa.

A partir da segunda metade do século XX, e sobretudo ap6s a Constituicdo de 1988,
0 sistema processual penal passou por profundas transformacbes, a exemplo da
introducdo dos principios fundamentais que moldaram o processo penal moderno, tais
como a presuncao de inocéncia, o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal.
Esses principios fortaleceram o modelo acusatério, restringindo os poderes do juiz na fase
de investigacdo e destacando o papel do Ministério Publico como titular exclusivo da
acao penal publica.

Nas ultimas décadas, o Codigo de Processo Penal foi sendo alterado para alinhar-
se as exigéncias de um sistema mais garantista, incluindo a reforma de 2008, que reforcou

o contraditorio na producdo antecipada de provas e alterou dispositivos relacionados a
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prisdo cautelar; e a Lei 13.964/2019 (conhecido como "Pacote Anticrime”), que
introduziu o juiz de garantias para separar fungdes de investigacao e julgamento, em que
pese sua implementacgéo tenha se dado parcialmente ao texto original do projeto.
Aspectos como a ilicitude das provas, a relativizacdo de confissdes isoladas e a
ampliacdo das prerrogativas defensivas tém sido foco de debate, visando equilibrar a
eficacia punitiva com a protecdo das garantias individuais. Essa evolu¢do também se
manifesta na crescente valorizacdo de métodos cientificos de obtencdo de provas, como
exames periciais e tecnologias digitais, que coexistem com os desafios éticos e

processuais inerentes ao seu uso.

3.3.1. A validacdo probatdria e a iniciativa do magistrado na producao de provas

A partir das licdes italianas, sistema no qual ha distin¢cdo entre 0 momento de
admissao e o de aquisicdo da prova, para o cendrio brasileiro, aquela primeira fase do
Direito Processual Penal italiano muito se aproxima da fase de proposicéo de determinado
elemento de informacéo.

Como ja visto, o modelo italiano utiliza dessa etapa como um filtro de
admissibilidade do que podera ser utilizado nos autos processuais, correspondendo ao que
no Brasil é tratado como como uma decisao positiva de autorizacdo de futura producéo

de determinado meio de prova3*

, a qual é requerida em momento especifico para tanto.
Em outra etapa, a assunc¢do (ou aquisi¢do) da prova no direito italiano equivale a fase de
producdo probatdria no procedimento probatdrio brasileiro, momento em que o0 juiz tem
contato com a prova, ndo havendo na doutrina do pais latino-americano a fase de
aquisicdo, mas sim a referéncia a realizacdo do ato probatorio.

No Brasil, por sua vez, a informacdo no campo do processo penal para adentrar por
meio da prova conta com seus momentos proprios, todos preclusivos, sendo eles: 1.
requerimento, 2. deferimento, 3. producéo e 4. valoragdo. Conforme previsédo do §1°, do
artigo 400, do CPP, o juiz pode indeferir por entender irrelevantes, impertinentes ou
protelatdrias.

Isto posto, é necessario fazer uma conexdo entre a produgéo probatoria existente no
sistema brasileiro com a atuacdo do juiz na angariacao de provas, para alem da admisséo

e valoracdo.

332 Roca, 2013: 72.
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Como visto, o standard probatorio ¢ “a diretriz antecedente pela qual se valorara a
prova produzida no processo penal, indicando-se os critérios (necessarios, suficientes, em
geral indutivos) pelos quais se considerara ‘provada’ a pretensdo”33® de uma das partes,
no sentido de convencer cognitivamente o julgador da versdo que direcionara a um
determinado sentido decisorio.

A partir da producéo em conformidade as regras processuais e constitucionais, as
provas tidas como licitas serdo objeto de valoragdo em contraditério efetivo para que,
posteriormente, sejam utilizadas como motivacio e fundamentagdo da deciso judicial®®*,
conforme principio do livre convencimento motivado.

Em cada prova, seja ela pericial, testemunhal, reconhecimento etc., o standard
exige um grau de confirmacdo cuja regulagéo oscila a partir do “fundamento cognoscente
das leis causais que conectam as provas com as hipéteses, a solidez epistemoldgica das
provas, 0 numero de passos inferenciais que separam as provas das hipoOteses, a
quantidade de provas e confirmacdes, pois a variedade de provas propicia uma imagem
mais completa dos fatos”3°,

Destarte, a fim de atingir a plena capacidade, a prova submete-se a critérios,
divididos em trés momentos: 1. A verificacdo do cumprimento as regras que fixam os
limites legais de producéo probatodria; 2. A garantia ao principio do contraditério sobre as
provas produzidas, de forma efetiva, ¢ ndo “dissimulada”, com forca a influenciar/alterar
a decisdo do julgador; e 3. A relacdo existente entre os elementos de prova apresentados
em um processo e as conclusdes juridicas que decorrem dessas provas na formulacéo da
imputacdo>®,

Ao passar pelo crivo de validade da prova que fora produzida pelas partes, deve-se
observar a permissdo legal de producédo probatoria pelo préprio julgador, que, a depender
do sistema, detém uma postura ativa, passiva ou supletiva®*’. O posicionamento do juiz,
seja no instituto da common law ou na civil law, ndo deve se sobrepor as atuagdes da

acusacdo ou da defesa, cada qual com sua linha argumentativa e conjunto probatério.

333 RosA, 2020: 653.

334 |bid.: 654.

335 FERNANDES, 2019: 110.
336 RosA, 2020: 654.

337 KNIINIK, 2001: 10.
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Caso contrario, o protagonismo judicial remeteria ao ultrapassado modelo
inquisitorial, distanciando o juiz do seu lugar de receptor da prova®*®. Evidente que cabe
ao julgador a complementacdo, a fim de elucidar os pontos que restaram nebulosos, como
autoriza, por exemplo, o paragrafo tnico, do art. 212, do CPP3%°; autorizag&o esta que nio
vai de encontro com o texto do novo art. 3°-A, do mesmo dispositivo legal que, in litteris,
veda “a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatdria
do 6rgdo de acusacgao”.

E essencial, ali4s, que o magistrado compreenda na plenitude as questdes
apresentadas pelas testemunhas em audiéncia, podendo formular perguntas
complementares, seguindo, portanto, uma das vertentes apresentadas pelas partes como
tese, desde que ndo assuma a posicdo de uma das partes e respeite 0 conjunto probatorio
produzido: sendo-o insuficiente para uma condenacdo, o principio do in dubio pro reo
deve prevalecer®®, Outro extremo, no qual o juiz adotaria postura ativa, a oitiva de
testemunha se daria de oficio, ndo arrolada pelas partes, ou mesmo a inquirigdo inicial
por parte do magistrado, com perguntas tendenciosas; a requisi¢do de novos documentos
e alguma outra diligéncia ndo requerida por qualquer uma das partes também representa
esse ativismo pelo magistrado.

A postura suplementar do julgador pode surgir da necessidade de afastar a
dissonéncia cognitiva, como se observou do experimento do jurista alemdo Schiinemann,
ao fazer perguntas apenas que corroborem a decisdo que fora tomada preliminarmente a
partir de suas convicgdes; ou, de outro lado, perguntas que de fato esclarecam os pontos
nebulosos que perduraram mesmo apos 0s questionamentos dos representantes legais das

partes.

338 «“Menor ndo é a relagdo entre prova e Estado. Ela decorre da circunstancia de que as praticas processuais
sdo um fragmento das relagdes entre o individuo e o Estado. Como se sabe, a cada Estado corresponde um
modelo processual: um Estado Totalitario tenderd a atribuir poderes ilimitados ao juiz, enquanto que um
Estado Liberal tendera a deixar o controle das provas inteiramente nas maos das partes. Enfim, cada ordem
processual, em cada pais, constitui um sistema; cada um deles constitui um modelo processual que se
caracteriza por marcantes notas especificas”. KNIINIK, 2001: 10.

339 “Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera complementar a inquiri¢o.”

340 A presungdo de inocéncia, principio cardeal no processo criminal, € tanto uma regra de prova como um
escudo contra a puni¢do prematura. Como regra de prova, a melhor formulagdo ¢ o ‘standard’ anglo-
saxdnico — a responsabilidade criminal ha de ser provada acima de qualquer divida razoavel-, consagrado
no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional”. (STF, AP 521, Ministra Rosa
Weber).
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Em suma, cabe a acusacéo e a defesa a iniciativa e a quantidade de informacao
probatdria, e, de forma residual, ao julgador cabe apenas complementar a qualidade da
informagéo probatdria®*, a fim de auxiliar na cognicao e posterior tomada de decis&o.

Ressaltando, evidentemente, que a carga probatdria cabe inteiramente a acusacao,
instituicdo favorecida pelo aparato tecnoldgico, procedimental e até mesmo de
cooperagdo na obtencdo de prova que destoam, e muito, das armas do opositor, no lugar
da defesa. Em clara desvantagem, o acusado tem ao seu lado, em compensacéo, 0
principio da inocéncia.

Por tal motivo, € imperioso que se adote taticas de contencdo do (des)controle
judicial, especialmente da estrutura acusatoria, a exemplo da vedacdo de atividade
probatdria judicial na esfera investigativa, conforme o ja citado artigo 3°-A do CPP; ou
fixando, para tanto, regramentos e requisitos delimitados pelos standards probatérios
visando ao menos reduzir decisdes desprovidas de racionalidade.

A proibicdo da iniciativa do juiz na busca de provas € muito bem explicada pelo
juiz e doutrinador Rosa ao observar que ha “juizes que entram em campo, por debaixo
das togas e ‘vestem’ a camisa de um dos jogadores, especialmente pela mentalidade
inquisitoria/autoritaria que muitos sequer sabem que ‘vestem’. Todos 0s que acreditam
em verdade real — essa fraude cognitiva — tem a tendéncia de operar ativamente na l6gica
da producéo probatdria”*2,

Compreende-se, portanto, que a busca pela “verdade real”, justificativa para a
posicao ativa do juiz, é inalcancavel, obtendo-se apenas graus de certeza e probabilidade
(standad of proof; measure of persuasion; degree of belief; degree of evidence) para que
se alcance a conclusdo decisoria entre provado e ndo provado.

Desta feita, ndo é necessaria a existéncia de “certeza absoluta” para a tomada de
decisdo, mas sim a prova acima de uma divida razoavel quanto a autoria e materialidade

daquele fato imputado. Entretanto, como ja sobredito, para que seja emitido um decreto

341 Nas palavras de CARVALHO: “Assim, pode-se dizer que os poderes instrutdrios sdo ilimitados, digamos
assim, na profundidade, mas ndo na extensdo nem no modo de exercé-los. Em outras palavras, trazidas as
provas pelas partes, é legitimo ao juiz perquirir sua credibilidade, autenticidade, sanidade e todos os demais
atributos, pois a ele cabe valora-las, Mas ndo lhe cabe chamar a depor a testemunha ndo arrolada nem
determinar a juntada de documentos néo solicitados pelas partes. Na extensdo, ou seja, diante da pluralidade
de possiveis fontes e meios de provas, ndo lhe cabe determinar a produgdo de tal ou qual prova. Seus
poderes instrutorios sdo ilimitados na profundidade das provas trazidas pelas partes, mas limitados na
extensdo das provas requeridas pelas partes”. (2014: 200)

%2 Rosa, 2020: 659.
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condenatorio, as evidéncias devem necessariamente conduzir o julgador ao firme
convencimento da culpa, havendo ddvida deve conduzi-lo a sentenca absolutdria®®.

Porém, ha um movimento, ndo s6 nacional, no qual o interesse de apurar
determinadas condutas mais complexas tem se sobreposto a operatividade das garantias,
0 que implica na distin¢do entre os graus de exigéncia de garantias constitucionais no
regime probatdério de crimes graves. Essa onda de comportamento, marcada pelo
“rompimento dos padrdes probatérios, incidindo certa dose de imaginacao, conjecturas,
falacias, heuristicas e vieses desprovidos de base probatdria”**,

Referéncia desse movimento é a proposta inovadora trazida por Deltan Dellagnol,
cuja metodologia para a obtengdo da “verdade” ¢ o indutivismo, sobre o qual é baseado
um modelo Idgico-indutivo utilizado para analisar provas e construir hipoteses no campo
juridico, especialmente em investigacdes criminais, conduzindo a conclusdo de que uma
“dada hipotese é (provavelmente) verdadeira pelo fato de que ela é aquela que melhor
explica a evidéncia3*,

O processo da IME segue basicamente trés etapas: a coleta de evidéncias (indicios
e provas disponiveis), a formulacdo de hipoteses (diferentes explicacdes possiveis para
os fatos analisados) e, por fim, a selecdo da melhor explicacdo (leia-se a hipdtese que
melhor se ajusta ao conjunto de evidéncias, com maior coeréncia e menor numero de
lacunas). A partir da plausibilidade de uma determinada hipdtese, mesmo sem uma prova
direta, um conjunto de indicios coerentes e convergentes é capaz para levar a conclusédo
mais razoavel sobre a culpa ou envolvimento de um investigado em crimes de corrupcao.

Assim, se os julgadores que adotam essa metodologia ndo forem receptivos para
reconsiderar suas decisdes quando novas evidéncias ou argumentos emergirem, a
derrotabilidade3*® sera um mecanismo indcuo na tentativa de correcdo para a IME e evitar

que hipoteses juridicas sejam tratadas como verdades absolutas.

343 Decisdo de Jodo Pedro Gebran Neto, no TRF da 42 Regido, na ApCrim. n. 5026212-82.2014.4.04.7000.
34 RosA, 2020: 659.

35 A Inferéncia para a Melhor Explicagdo é um método de raciocinio que busca identificar qual hipétese
melhor explica um conjunto de evidéncias. Em vez de exigir uma prova direta e conclusiva, a IME trabalha
com a ideia de que, diante de vérias hipoteses possiveis, deve-se adotar aquela que for mais plausivel,
coerente e abrangente para explicar os fatos disponiveis.

36 A Teoria da Derrotabilidade é bem explicada por Rosa que, em suas palavras, leciona: “mesmo que os
requisitos necessarios e suficientes para aplicagdo de uma norma juridica estejam presentes sera possivel,
diante do contexto (fatico, juridico, probatorio, cognitivo, processual), excepcionar-se sua indigéncia. No
campo do processo penal, nem sempre uma norma juridica que, aparentemente (prima facie), indique a
subsuncéo serd aplicavel, justamente em face do reconhecimento de sua derrota por forga do incremento
das premissas e da instauragdo de uma excec¢do”. (Rosa, op. cit.: 114).
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As controvérsias que decorrem da referida metodologia pairam sobre a
possibilidade de levar a condenacGes com base apenas em indicios, sem provas diretas,
dependendo da interpretacdo subjetiva de quem analisa as evidéncias e, ainda, pode gerar

viés acusatério, reforcando uma narrativa em vez de buscar imparcialidade.

3.3.2. A prova antecipada e a participacao das partes na producéo da prova irrepetivel

No sistema processual penal brasileiro, a prova antecipada € uma medida
excepcional prevista para garantir a producdo de elementos probatorios em situacdes em
que ha risco de que determinada prova se torne inacessivel ou inutilizavel no futuro,
usando o direito italiano como fonte inspiracional para a expressao “irrepetivel”, ao tratar
de tais provas que padecem de risco de perecimento, bem como desse instituto analogo,
chamado na Italia como incidente probatério.

O instituto, trazido, inicialmente, para a lei processual civil®**’, foi aplicado ao
processo penal por analogia, prevendo expressamente a medida excepcional em poucos
artigos. O artigo 156, do CPP, é o primeiro a abordar a possibilidade de se antecipar a
producdo de provas “consideradas urgentes e relevantes”, incumbida a quem a alegou ou,
facultativamente, ao juiz, de oficio®*.

Outra previsdo pontual é encontrada no texto do artigo 225 do CPP®**, para a
hipétese de distancia®®, enfermidade ou velhice implicar na impossibilidade de
comparecimento da testemunha em audiéncia de instrucdo, antecipando-se, portanto, a
sua oitiva. O dispositivo originario, artigo 847 do CPC brasileiro, ja trazia tal previsdo e,
no artigo subsequente da lei processual civil, determina-se que a prova oral antecipada
deve ser produzida em audiéncia conduzida pela autoridade judicial, na presenca das

partes, em contraditorio concomitante®>*.

347 Previsto nos artigos 846 a 851 do CPC.

348 Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producgdo antecipada de provas consideradas urgentes
e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida.

349 Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice, inspirar
receio de que ao tempo da instrucdo criminal ja ndo exista, o0 juiz poderd, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento.

30 Hoje, evidentemente, com a tecnologia a distancia deixou de ser um risco de perda do depoimento,
podendo ser substituido o comparecimento por video conferéncia.

351 “Tratando-se de inquiri¢do de testemunhas, serdo intimados os interessados a comparecer a audiéncia
em que prestara o depoimento” (artigo. 848, paragrafo tnico do Coédigo de Processo Civil).
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E, por fim, o artigo 366 do CPP**? também regula sobre o tema no caso de
suspensdo processual por citacdo editalicia do acusado, podendo-se antecipar a produgdo
das provas urgentes, evitando que se percam.

Outro exemplo de prova antecipada que, embora devesse, ndo é tratado no CPP,
mas previsto apenas na norma civel®®3, com disposi¢do pormenorizada nos artigos 464 e
seguintes do CPC, é o exame pericial.

A antecipacdo da prova é justificada pela necessidade de resguardar elementos
cruciais a busca da verdade real, especialmente em casos de testemunhas em situacao de
vulnerabilidade, documentos sujeitos a destruicdo ou alteracao, ou quando a mera questdo
temporal seria suficiente para comprometer a validade ou a confiabilidade do contetdo
probatorio.

Em suma, antecipa-se a producdo de uma prova naturalmente irrepetivel,
proporcionando a participacdo das partes, em contraditério real e com exercicio da ampla
defesa, especialmente no que toca a defesa, que costumeiramente tem seu acesso negado
quando se fala de uma prova urgente>>*,

Somente a urgéncia, ligada a situacdo impostergavel, tal como a interceptacdo de
conversa telefénica ou a busca e apreensao, autorizaria a producdo de prova sem respeito
ao contraditério e, portanto, sem a instauracdo do incidente probatério, no caso da Italia,
ou do ato de producdo antecipada de prova, se em contexto brasileiro. Porém,
imprescindivel haver certificacdo de que a prévia comunicagdo as partes nao se deu Unica
e exclusivamente em razdo de absoluta necessidade e impossibilidade.

Nas suposi¢cGes acima mencionadas, denota-se a natureza juridica de medida
cautelar preparatdria da acdo penal, de modo que o principio do contraditdrio é exercido
de forma diferida, quando, em tese, ndo haveria mais risco de frustrar o propoésito da
medida, razdo pela qual sua concessdo inaudita altera pars somente oportuniza a
manifestacio das partes acerca das transcri¢es apos a realizacdo do ato®®, por se tratar

de prova irrepetivel.

352 Art. 366. Se o0 acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos
0 processo e 0 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.

353 Art. 381. A producdo antecipada da prova sera admitida nos casos em que: | - haja fundado receio de
gue venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos fatos na pendéncia da acao; [...].
34 Aqui, refere-se as provas urgentes da fase policial, que, sob argumento de risco de perecimento ou
prejuizo das investigacoes, rejeita-se a participacéo da defesa.

35 Art. 1° A interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigacdo
criminal e em instrucdo processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz
competente da agdo principal, sob segredo de justica. (Lei n. 9.296/1996) (grifado)
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Explanado sobre a prova antecipada e suas ramificacdes, é imprescindivel apontar
a correlacdo entre esse tipo de prova e as provas ndo repetiveis, posto que, como ja
estudado no primeiro capitulo, trata-se de diferentes tipos de provas, mas que convergem
na urgéncia e divergem, porém, na participacdo das partes.

Como visto, a prova antecipada proporciona a concomitante atuacdo das partes
durante a sua producéo, justamente em razdo de sua irrepetibilidade; por sua vez, nem
todas as provas irrepetiveis, na verdade em sua maioria, contam com o contraditorio real,
especialmente quando a producéo ocorre na fase investigativa.

A discussdo acerca da (in)existéncia do contraditério no inquérito policial por ser
este um procedimento administrativo, divide-se na doutrina entre os autores que julgam
inaplicavel o inciso LV, artigo 5°, da CRFB>%, por ndo haver durante as investigacoes
um acusado formal e tampouco um processo®’; e aqueles que entendem o principio do
contraditério é absoluto a todas as fases do sistema processual penal.

Apesar dos extensos debates, o inciso XIV do artigo 72, do Estatuto da OAB®*%®,
garante o exercicio do advogado mesmo no curso das investigagdes, sendo-lhe
assegurado o acesso aos autos de inquérito; o que veio a ser ratificado pela Sumula
Vinculante 14 do STF**°, intitulada “Acesso de advogado ao inquérito policial”,
reforcando os preceitos constitucionais que, até entdo, eram equivocadamente dissociados
do inquérito policial®®°.

Muito embora a prova antecipada possa ser produzida antes mesmo da acéo penal,
conforme a literalidade do inciso I, do art. 156, CPP, ndo se depara na pratica a recorréncia
de instauracdo do instituto na fase pré-processual, seja de oficio pelo juiz, ja que
raramente ha advogado constituido durante as investigacGes, seja pela defesa, que

costuma ser intencionalmente excluida da colheita de provas nessa etapa inquisitoria.

3% No Capitulo I, sobre os direitos e deveres individuais e coletivos: Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;

357 COUTINHO, 2000: 11-13.

3% | ei n. 8.906/94: S#o direitos do advogado: XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por
conduzir investigagdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pe¢as e tomar apontamentos,
em meio fisico ou digital;

359 «E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judicidria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa”. Publicagédo - DJe n° 26/2009, p. 1, em 9/2/20009.

360 Como bem dissertado pelo professor LOPES JR sobre o artigo constitucional mencionado alhures “nio
pode ser objeto de interpretacao restritiva, ja que a postura do legislador foi garantista, sendo que o equivoco
terminoldgico (falou processo administrativo quando deveria falar em procedimento administrativo) ndo
pode ser Obice para aplicagdo do contraditorio na investigagdo preliminar”. (2010: 468).
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Sem aprofundar no debate da possibilidade da participacéo ativa da defesa, que se
afastaria do foco do trabalho, impende demonstrar os reflexos arbitrarios do Estado
quando da coleta de provas irrepetiveis®, que, por 6bvio, ndo serdo repetidas em juizo e
ainda assim servirdo para o convencimento do magistrado32,

Para tanto, deve-se ter em conta que muitas provas pré-constituidas ndo sdo
reproduzidas em juizo, tornando-se definitivas®®®, a partir da validacdo com o
contraditério postergado, quando, entdo, as partes poderdo se manifestar sobre aquela
prova ja feita, pronta.

Nesse norte, para elucidacdo, aponta-se algumas problematicas do contraditorio
diferido na validacéo das provas irrepetiveis. A dizer, uma delas é a impossibilidade de o
indiciado apresentar quesitos antes da producdo de prova pericial, como acontece nas
esferas civel e trabalhista, mesmo quando de moderada urgéncia (“provas urgentes
postergaveis”, na classificagdo italiana), em que seria plenamente viavel a notifica¢do do
interessado sobre a diligéncia®®,

Nesse cenario, a defesa fica restrita a contestar o laudo pericial, ndo existindo um
contraditério eficaz na producéo da prova, até porque € inviavel que o perito complemente
0 exame sobre uma prova que ja pereceu ou se modificou. Para ilustrar, basta imaginar
um laudo de necropsia, confeccionado a partir do que o perito médico observou no
cadaver, mas pode ter deixado passar algum detalhe que a defesa seria diligente em
apontar com o intuito de respaldar sua tese defensiva.

N&do é diferente com uma pericia no local do crime, por exemplo. Como é
recorrente, a policia deixa de preservar adequadamente o local do crime ou ndo observa
que havia no local capsulas de uma arma diferente daquela apreendida com o suspeito, o
que poderia provar que outra pessoa armada também disparou ali e configurar até mesmo
uma legitima defesa. Entdo, com o local desfeito, ndo sera possivel uma nova pericia.

Destarte, ndo ha justificativa para que uma prova pericial seja produzida na fase
policial sem contraditério efetivo se inexiste perigo de desaparecimento dos vestigios,

mas somente deveria ser admitida como prova definitiva na hipotese de real urgéncia®;

%1 FERNANDES FILHO, 2005: 36.

362 Denominar-se-a aqui como prova todos os elementos produzidos no inquérito policial, uma vez que é o
que se tem observado nos processos criminais, pois sdo utilizados como provas e ndo apenas como
elementos informativos.

33 Nuccl, 2011: 395.

364 BADARO, 2023: 412.

365 FERNANDES, 2005: 83
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caso contrario, os elementos probatorios do inquérito ndo devem ser aproveitados no
processo.

“Para a prova pericial produzida durante o inquérito policial tem sido aceita, com
tranquilidade, a possibilidade de o juiz valora-la no momento da sentenca. A razéo é que
é se trata de uma prova cautelar, produzida antecipadamente, tendo em vista que, na
maioria dos casos, deve ser realizada desde logo, diante do risco de perecimento dos
objetos a serem examinados™®%, Essa assertiva é questionavel, pois, como ja visto, nem
sempre a pericia é altamente urgente a ponto de ser frustrada ao chamamento das partes
para participar.

No que toca as declaragdes prestadas por uma testemunha na fase pré-processual,
cujo comparecimento em juizo para repeticdo da prova é obstaculizado por qualquer
causa, discute-se a permissdo de serem admitidas na fase processual e de que forma
seriam valoradas ja que produzidas sem contradit6rio®’.

Outro ponto controvertido é o reconhecimento pessoal que, como recentemente
declarado pelo CNJ*®8, tem natureza irrepetivel, pois nunca podera ser repetido em
condicdo idéntica. Conforme ja vinha lecionando parte da doutrina, “o reconhecimento é
meio de prova capaz de produzir elementos de prova quando realizado na presenca de um
juiz e em respeito as garantias do devido processo legal”®®®, contudo, a lei fala em
“autoridade®’°, estendendo a interpretacdo a autoridade policial, tornando vélido o
reconhecimento realizado na delegacia, desde que condicionado aos termos fixados nos
incisos do mesmo artigo®’*.

A obviedade da necessaria nulidade do procedimento realizado em desrespeito as
formalidades processuais enfrentou debates em sentido oposto, inclusive em decisdes de
tribunais  superiores, dando validade ao reconhecimento feito ilegalmente,

9372

“transmutando-0 em outro meio de prova’“, para que o ato ndo seja perdido, “podendo

366 BADARO, 2016: 64.

367 |oPES JR., 2021: 202.

368 Resolucéo n. 484/2022 do CNJ.

391 opEs, 2011: 31-32.

370 Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela
seguinte forma: [...] 11l - se houver raz8o para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por
efeito de intimidag8o ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida,
a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela; (grifado)

371 Os quais, vale dizer, raramente sdo observados. Até mesmo a presencga da “autoridade” é suprimida no
reconhecimento cotidiano.

872 Nuccil, 2011: 497-498.
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constituir-se numa prova meramente testemunhal, de avaliacao subjetiva, que contribuira
ou ndo para a formagdo do convencimento do magistrado =73,

Nesse contexto, certamente o melhor momento para o reconhecimento pessoal é na
fase investigativa, com maior proximidade temporal do crime, quando “as imagens do
evento estdo mais frescas na mente do reconhecedor’”®’4; porém, ainda assim, “a agdo do
tempo, o disfarce, as mas condi¢des de observacgdo, os erros por semelhancga, a vontade
de reconhecer, tudo, absolutamente tudo, torna o reconhecimento uma prova altamente
precéaria”®",

Ante sua fragilidade, a prova precaria deve ser produzida uma Unica vez, atraindo
para o ato do reconhecimento a imprescindibilidade da participagdo de um defensor, nos
moldes da antecipacdo da prova, a fim de garantir um contraditdrio significativo e evitar
futuras nulidades do ato de producéao da prova.

Falou-se, até aqui, da possibilidade de produzir as provas irrepetiveis postergaveis,
ainda na fase policial, no regramento da antecipacéao probatdria, instituto este que ndo se
estenderia as provas irrepetiveis impostergaveis, de real urgéncia na sua producao.

No que toca a estas ultimas, sendo inviavel aguardar o chamamento das partes e do
defensor, sob risco de o0 objeto da prova sofrer mutacédo ou perda, a prova sera produzida
com necessario adiamento do contraditério. A questdo que recai sobre essa producao
assenta no seu valor probatdrio, a ser analisado em comparacao aos demais elementos de
prova do processo, além da observancia dos limites epistemoldgicos e legais na producéo
e admissdo dos meios de provas.

Identificado qualquer vicio nos meios de prova, o juiz declarara a nulidade da prova
produzida; se for uma ilegalidade no tocante a producéo de determinado meio de obtencao
de prova, deverd ser reconhecida sua inadmissibilidade no processo®® e, por
consequéncia, seu desentranhamento dos autos®”’.

Uma inovagdo trazida pelo Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/2019) foi o 85° do
artigo 157: “O juiz que conhecer do contetido da prova declarada inadmissivel ndo podera

proferir a sentenca ou acordio®’®. O intuito, acompanhado pela l6gica do juiz das

373 Idem.

374 RIDTACrim 9/138.

375 TOURINHO FILHO, 2009: 569.

376 CF, Art. 5°, LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

377 CPP, Art. 157. Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violac8o a normas constitucionais ou legais.

378 Cuida-se de quatro aces diretas de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, ajuizadas
em face de dispositivos da Lei n® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que alteraram o Cédigo de Processo
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garantias implementado pela mesma lei, era afastar o juiz contaminado por uma prova
que ndo podera ser utilizada.

A iniciativa encontra amparo na comprovada dissonancia cognitiva dos
magistrados que naturalmente buscam elementos para respaldar suas conviccoes,
semeadas pela acusacdo desde as provas unilaterais coletadas na fase investigativa.

A participacéo ativa das partes, incluindo o defensor, constitui condigéo sine qua
non para a adequada producdo de provas no processo penal. Além disso, a superviséo
direta e continua por parte do 6rgdo julgador € igualmente essencial para garantir a
legitimidade e a eficiéncia da instrucdo processual. Nesse contexto, a introducdo do
principio da identidade fisica do juiz reforca a necessidade de que o magistrado
responsavel pela conducdo da fase instrutéria também seja aquele que profira a
sentenca®’®, assegurando uma compreensio aprofundada das circunstancias do caso e
promovendo a coeréncia no julgamento.

Logo, a observancia do contraditorio funciona como uma condicéo indispensavel
para a existéncia legitima da prova no processo. De maneira que apenas podem ser
considerados como provas os elementos de conhecimento que sejam introduzidos no
procedimento judicial na presenca do juiz e mediante a participacdo dialética das partes,
garantindo a ampla defesa e o equilibrio entre os litigantes.

Esse raciocinio desencadeia na preocupacao de uma condenagdo fundamentar-se
exclusivamente em indicios, 0s quais ndo passaram pelo contraditorio, mas serdo
incorporados ao processo penal igualmente, diferente do sistema de tarifacdo da prova, e
poderédo formar a convicg¢do do magistrado.

A reflexdo de que o contraditério € um “duelo” que serve para superar a diivida do

380 aponta para a necesséaria bilateridade argumentativa e participativa das partes para

juiz
que ndo haja enviesamento das provas, a ponto de ser necessario afastar o juiz que teve

contato com o contetido das investiga¢des, produzido em inobservancia ao contraditorio.

Penal (CPP), especialmente quanto a instituicdo do “Juiz das Garantias”. A decisdo sobre a
inconstitucionalidade do § 5° do art. 157 do Cddigo de Processo Penal (CPP) foi tomada no julgamento da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6.298, pelo Supremo Tribunal Federal (STF) (Vide ADI
6.298), por maioria, vencido, em parte, 0 Ministro Cristiano Zanin, que propunha interpretacdo conforme
ao dispositivo.

379 Art. 399, §2°, CPP.

380 CARNELUTTI, 2002: 41-42.
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3.3.3. O Papel do Juiz de Garantias e a necessaria preservagdo da imparcialidade do

magistrado a luz da teoria da disson&ncia cognitiva

O instituto do juiz das garantias nasceu do Projeto de Lei n. 8.045/2010, o qual foi
(parcialmente) implementado por meio do “Pacote Anticrime”38!, quase uma década
depois, inserindo ao Codigo de Processo Penal os artigos 3°-A ao 3°-F, cuja exposicao de
motivos resume-se em trés finalidades: 1) adog&o do sistema acusatério; 2) otimizacéo da
atuacdo jurisdicional criminal e 3) distanciamento do juiz da instrugdo com os autos de
inquérito.

A ideia central era manter os autos da investigacédo apartados do processo criminal,
a cargo da secretaria do juizo das garantias, competente por qualquer intervengdo do juiz
durante a investigacdo, com o controle da legalidade e das garantias dos direitos
fundamentais durante o inquérito policial, sendo concedido acesso ao Ministério Publico
e a defesa®®?,

A figura do juiz das garantias encontra semelhanc¢a com o juiz da investigacao (der
Ermittlungsrichter) do Codigo Processual Penal alemao, assim como tem clara inspiracao
no Giudice per Le indagini preliminari do sistema italiano. Igualmente a este ultimo, no
Brasil “a atua¢do do juiz de garantias ¢ ocasional, sem fungdes de instrugdo>®, limitada
ao controle da legalidade e a garantia dos direitos fundamentais™ 38,

Por sua vez, o juiz das investigacdes do sistema alemao pode assumir, de oficio ou
mediante representacdo da Policia Investigativa, a qualidade de “Promotor de Justiga de
urgéncia” (der Notstaatsanwalt)*®, nos moldes do § 165 do StPO3%®, com excepcional
competéncia para a realizagdo de medidas investigativas ou coercitivas, tais como a
inquiricdo judicial de testemunha que ndo podera ser ouvida posteriormente ou a prisao

preventiva do indiciado que ndo serd mais localizado.

381 ei n. 13.964/2019 — Cf. exposicdo de motivos do Projeto de Lei.

32| opES JR., 2021: 202.

383 O artigo 4° do Projeto de Lei n® 156/2009 disciplina, literalmente: “O processo penal tera estrutura
acusatéria, nos limites definidos neste Cédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuagdo probatoria do o6rgdo de acusacdo.”. Verifica-Se, aqui, a preocupacdo do papel
magistrado dentro da relacdo processual, diferindo-se do lugar de parte, pois somente com o afastamento
do julgador os direitos fundamentais do acusado serdo observados.

384 OLIVEIRA, 2016: 166.

385 ROXIN; SCHUNEMANN, 2009: 57.

386 § 165. Atos judiciais de natureza investigativa em caso de perigo de demora - Em caso de perigo de
demora, podera o juiz proceder, também sem requerimento, aos atos investigativos necessarios, se um
promotor de justica ndo estiver alcancével.
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Denota-se, portanto, que, em quaisquer sistemas, brasileiro, italiano e alemao, a
fase pré-processual atua como um “instrumento de limitagdo ao poder de acusar
criminalmente, [como] um filtro que verifica a existéncia de justa causa para a abertura
do juizo penal3®’.

A fim de evitar que o juiz do processo se contamine com o conteudo da investigacéo
e seja conduzido pelas decisbes tomadas naquela etapa pré-processual, afetando a
parcialidade do julgador na fase processual, o juiz das garantias teria, em tese,
competéncia até o recebimento da dendncia, passando-se, entdo, a atuar o juiz da
instrucdo. Tanto que o texto da lei é justamente nesse sentido, delimitando a competéncia
do juiz das garantias tanto no art. 3°-B, inciso XIV (“decidir sobre o recebimento da
denuncia ou queixa, nos termos do art. 399 deste Codigo”); quanto no art. 3°-C (“A
competéncia do juiz das garantias abrange todas as infracdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo, e cessa com o recebimento da dendncia ou queixa na forma do art.
399 deste Cadigo™).

Contudo, indo de encontro com a proposta originaria do PL, sob o argumento que
a independéncia funcional do magistrado em exercer seu julgamento motivado seria
afetada pela restricdo de acesso, decidiu o STF, em 2023, pela inconstitucionalidade do
ponto central da aspiragéo legal (inciso X1V, do art. 3°-B, do CPP), fixando que “a atuacdo

do juiz das garantias se encerra com o oferecimento da dendncia ou da queixa, e ndo com

0 recebimento de uma delas, devendo o juiz da instru¢do ter acesso aos elementos

produzidos no inquérito policial ou no procedimento investigativo criminal” 38 (grifado).
A previsdo de separacdo fisica dos autos do inquérito®® é, na verdade, uma
tendéncia intrinseca de afastar o juiz “de mérito” dos elementos produzidos na etapa
policial, os quais se resumem, em regra, a informacbes frageis, produzidas
unilateralmente, sem a observancia ao principio do contraditorio.
Estudos cientificos, como ja visto alhures, baseados inclusive em evidéncias
empiricas, demonstraram que a imparcialidade do juiz que supervisiona o inquérito

policial tende a ser comprometida pela cognicdo prévia exigida nesse estagio do processo,

37 FERNANDES, 2005: 75.

38 Julgamento conjunto da ADI 6.298/DF; ADI 6.299/DF; ADI 6.300/DF e ADI 6.305/DF (relator Min.
Luiz Fux), em 24/08/2023, pelo STF.

389 Art. 3°-C, § 3°, CPP: “Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposicao do Ministério Publico e da defesa, e ndo serdo apensados
aos autos do processo enviados ao juiz da instrucéo e julgamento, ressalvados os documentos relativos as
provas irrepetiveis, medidas de obtengdo de provas ou de antecipagdo de provas, que deverao ser remetidos
para apensamento em apartado”.
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especialmente ao decidir sobre medidas invasivas, como a decretacdo de prisdes
preventivas ou a autorizacéo de interceptagtes telefonicas3®.

Desprezando o estudo alemé&o que demonstrou a aplicacdo da teoria da dissonancia
cognitiva no ambito juridico, havendo um pré-julgamento altamente condenatdrio a partir
do conteddo das investigacdes, 0 Supremo entendeu que o contato do juiz com 0s
elementos que ensejam a denuincia ndo seria suficiente para fragilizar a imparcialidade do
julgador.

Em razéo da auséncia do contraditério e ampla defesa, a legislacdo depositou maior
atencdo a utilizacdo das provas colhidas durante as investigacfes, restringindo a
valoracdo de elementos produzidos no inquérito a ponto de vedar a fundamentagao
exclusiva na formacéo da convicgao do juiz, ficando aqueles dependentes da alianga com
as provas produzidas na fase processual, “ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis
e antecipadas™3!.

A atuacdo do juiz das garantias se estende a fiscalizacdo da produgdo das provas
irrepetiveis, porém como mero “guardido das regras do jogo, e ndo [como] senhor da
investigacdo preliminar’®®?; muito diferente do juiz instrutor dos sistemas de outros
paises, cujo papel de protagonismo nas investigacfes permite que busque elementos de
informacdo que entender necessarios para respaldar a acdo penal, sobre a qual ele mesmo
decidira a admissibilidade®®. Com a atuac&o ativa do juiz, ainda que involuntariamente,
a acusacao se favorece, tendo o proprio julgador como produtor de provas condenatorias.

Visando evitar que uma das partes seja beneficiada em detrimento da outra, o
magistrado deve atuar com imparcialidade, desempenhando o papel de um terceiro
desinteressado, conduzindo o processo de forma equidistante, avaliando igualmente as
versbes apresentadas sobre os fatos e garantindo tratamento com paridade e
oportunidades justas as partes. O distanciamento do julgador em relacdo aos interesses
em disputa constitui um principio fundamental do processo penal, caracterizando o
sistema acusatorio e configurando uma garantia essencial para a realizacdo de um
processo justo e ético.

A imparcialidade, nesse contexto, requer que o magistrado mantenha uma postura

isenta®®*, preservando sua objetividade e evitando qualquer influéncia emocional ou

3% GLOECKNER, 2015: 263-286. Ver também, SCHUNEMANN, 2012: 30-50.
391 Art. 155, CPP.

392 RosA, 2020: 344.

393 OLIVEIRA, 2016: 165. Na mesma linha: SA, 2010: 163.

394 Art. 3°-A, CPP:
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subjetiva que possa favorecer ou prejudicar qualquer das partes, para que a atuagédo
jurisdicional seja racional e equilibrada, totalmente afastada do interesse subjetivo do
magistrado, de forma que a anélise se dé friamente sobre os fatos e provas apresentados.

No tocante a imparcialidade, imperioso distinguir, brevemente, a subdivisdo em
subjetiva e objetiva.

A primeira assenta-se no intimo da convicg¢do do magistrado, que é conduzido pelo
prejulgamento formado sobre o objeto a partir das razdes de uma das partes®®. Nesta
expressdo, “uma das partes”, sabe-se que, na verdade, a referéncia € ao 6rgdo acusador,
pois a defesa, via de regra, apenas comecara a se manifestar nos autos, apresentando suas
provas, versdo e requerimentos j& na fase processual, apds longa semeacdo acusatoria
pelo Ministério Publico.

Por sua vez, a imparcialidade objetiva € aferida pela postura da entidade julgadora,
que deve gerar confianga ao conduzir o processo, na posi¢io de terceiro neutro3%®, sem
demonstrar qualquer divida quanto a auséncia de favoritismo®®’. Ao surgir
questionamento quanto a legitimidade do magistrado, havera o afastamento desse juiz,
pois “ndo se pode ter temor de que o julgamento esteja afeito a um juiz inimigo, ou, de
qualquer modo, parcial’’3%,

O alheamento do julgador aos interesses em jogo funciona como principio supremo
do processo, marca do sistema processual acusatdrio, enfim, como verdadeira garantia
fundamental orientada a concretizacdo de um processo penal justo e ético. E a atuagdo
jurisdicional objetiva, desapaixonada, na qual ndo devera favorecer, seja por interesse ou
simpatia, seja por 6dio ou antipatia, a nenhuma das partes. Em outras palavras, é o
desinteresse subjetivo no resultado do processo que faz com que se caracterize o ser
imparcial.

Ainda que a Constituicdo Federal ndo seja tdo explicita quanto ao direito de ser
julgado por um juiz imparcial como acontece no texto da Convengdo Americana de

Direitos Humanos®®°, ¢ inegavel o papel da imparcialidade como conditio sine quae non

395 GlACOMOLLI, 2016: 278.

3% GlacomoLLl, 2016: 280.

397 E 0 que se denomina de teoria da aparéncia, pautada pelo adagio inglés justice must not only be done; it
must also be seen to be done.

398 FERRAJOLI, 2006: 535.

39 Decreto n. 678/92, “Art. 8. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.
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de qualquer juiz. O que ndo significa dizer que o juiz deve ser neutro, porquanto a
neutralidade é compreendida como a auséncia de ideologia, sendo impossivel uma
abstracdo subjetiva quando se fala de um ser humano, constituido por razdo e emogéo.

Em suma, os riscos de imparcialidade sdo reduzidos com a implementacédo do juiz
das garantias ao impedir o contato do juiz de instru¢cdo com os atos investigatorios, com
excecdo, conforme a lei, as provas irrepetiveis, antecipadas e medidas de obtengdo de
provas*®.

Ponto que merece enfoque, justamente em face da impossibilidade de repeticéo, é
o0 das provas irrepetiveis produzidas sem respeito ao principio do contraditério e levadas
para a fase judicial com o mesmo valor das provas antecipadas, estas as quais sdo
submetidas ao contraditorio real, e dos meios de obtencéo de prova, cuja urgéncia e sigilo

justificam, em regra, o contraditério diferido.

3.4. Propostas de aprimoramento do sistema processual penal brasileiro, no que toca
a valoracdo da prova irrepetivel, a partir da inspiracdo europeia

O ponto nevralgico deste estudo é a delimitacdo do valor probatério de atos
irrepetiveis, tema bastante discutido em outros paises, especialmente quando se trata
daqueles de causas supervenientes, quando produzidos durante a fase de inquérito, na
auséncia das partes e, portanto, com postergamento do contraditorio para a fase
processual.

Ao estudar os sistemas processuais penais italiano e alemao, € possivel transportar
para o Brasil ideias estrangeiras do trato das provas irrepetiveis.

O direito italiano, exemplar no funcionamento do sistema acusatério, somente
confere valor de prova as declaracdes de testemunhas e acusados quando produzidas em
exame cruzado, devendo ser instaurado o incidente probat6rio para producdo das provas
naturalmente irrepetiveis, pois “nenhuma declaracéo recolhida unilateralmente pode ser
utilizada como prova no juizo, nem contestar a prova gque tenha sido produzida durante o
depoimento oral”%%,

Denota-se, nesse sistema, a priorizagdo do principio do contraditério, valendo-se de

um instituto, ainda que na fase investigativa, para garantir a participagdo das partes na

400 Art, 3°-C, §3°, CPP.
401 FERRUA, 2012: 02.
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producdo de uma prova que nao podera ser repetida em juizo. Por meio desse instrumento,
a Itélia prioriza o “contraditério para a prova”, como chama Ubertis, resultando num
contraditorio forte; diferente do que ocorre no “contraditorio sobre a prova”.

A ressalva nessa regra italiana atinge a hipdtese de irrepetibilidade superveniente
que também tera valor no processo apesar da supressdo do contraditério, face a total
imprevisibilidade da futura perda ou alteracdo da prova. Nessas hipoteses a prova € aceita
principalmente pelo fato de sua perda ndo derivar da desidia da acusagdo, mas por
decorrer de surpresa que inviabiliza a repeticao.

Ja as provas naturalmente irrepetiveis efetivamente urgentes poderdo dispensar a
participacdo das partes, devendo ser demonstrado que a espera prejudicaria a esséncia da
prova, sendo, portanto, valoradas igualmente como prova, a partir do contraditorio
postergado.

As provas irrepetiveis que se enquadrem na urgéncia e impostergabilidade, as de
causa superveniente, bem como as que foram produzidas em incidente probatério, serdo
incluidas nos autos que o julgador tem acesso; as demais ficardo em autos apartados a fim
de ndo contaminar o magistrado com uma prova imperfeita que pode gerar efeitos de uma
prova plena.

Na Alemanha, mesmo sendo a prova urgente deve ser submetida ao contraditorio
(Kontradiktorische Vernehmung) sempre que possivel, sob supervisdo do Juiz da
Investigacdo; caso ndo 0 seja, mecanismos compensatorios devem ser adotados para
garantir que as partes tenham oportunidade de influenciar a valoracdo da prova. Denota-
se, nesta seara, que se retoma o0 conceito intrinseco do contraditoério ja abordado alhures:
o0 principio do contraditério somente cumpre sua funcdo, na esséncia, quando exercido
pelas partes com capacidade de efetivamente influenciar na decisdo do magistrado; caso
contrario, o exercicio do contraditério € um mero teatro para cumprir formalidade e
possibilitar que a prova seja utilizada para fins decisorios.

E, ainda, a medida deve ser essencial para a investigacao e nao deve violar direitos
fundamentais de forma desproporcional, ou melhor, devem ser observados os principios
da proporcionalidade e necessidade, sempre autorizada ou supervisionada a coleta da
prova pelo juiz da investigacdo; somente serd dispensada autorizagdo prévia quando
houver extrema urgéncia (Gefahr im Verzug), devendo, contudo, ser submetida
posteriormente a um rigoroso exame de admissibilidade e revisdo judicial.

Na hipotese de violagdo das garantias processuais, a defesa pode questionar a

validade da prova.
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A relevancia da prova irrepetivel, embora nédo se faca uso da expressdo dentro do
processo alemdo, para a formacéo do convencimento do juiz deve ser ponderada a luz de
outros elementos do processo, pois cabe ao magistrado assegurar que nenhuma prova
isolada, especialmente a que ndo é repetida, determine a decisdo sem a devida
contextualizacdo e elementos corroborantes.

Em situacOes de emergéncia, como o depoimento de uma testemunha gravemente
doente, é permitido documentar a prova por meio de registros escritos ou audiovisuais, a
qual sera submetida ao tribunal e as partes, numa espécie de producdo antecipada, quando
poderdo questionar sua validade ou apresentar contra-argumentos em etapas posteriores
do processo.

Reforca-se que a regra alema é que seré no ato da audiéncia de instrucéo a producao
das provas com valor decisorio, dando origem a expressdo “Inbegriff der
Hauptverhandlung ” (“do epitome da audiéncia de instru¢do”). Entdo, no caso de uma
declaracdo colhida na esfera policial ndo for renovada em audiéncia por sua vontade
prépria, seu depoimento ndo pode ser utilizado para decisdo, a ndo ser que seja ouvido
em seu lugar o juiz que colheu o depoimento ou haja expressa autorizacéo das partes.

A exemplo dos paises europeus estudados como referéncia, o principio do
contraditério deve ser preservado, ainda que na fase administrativa, cabendo excecdes
apenas quando se tratar de provas urgentes impostergaveis (conceito italiano), e ndo como
regra geral de contraditorio diferido ante a suposta urgéncia ou prejuizo na investigacéo.

De outra senda, no Brasil as provas irrepetiveis produzidas na fase policial séo
despidas do contraditorio concomitante sempre em prol do éxito das investigacGes e sob
pretexto da urgéncia na coleta e producdo da prova; sendo ela pericial ou cautelar, todas
igualmente acostadas aos autos processuais — momento em que serdo apreciadas a
validade e a legalidade-, sobre as quais o juiz da instrucdo tera acesso e podera usa-las
para fundamentacdo da decisdo condenatdria.

Ao aplicarem o art. 155 do CPP por intermédio de uma interpretacdo que facilita a
fundamentacdo das decisbes, em aparente respeito ao principio do livre convencimento
motivado, os juizes de instrucdo continuam a ter acesso ao contetdo que deveria ficar
acautelado no juiz das garantias, a exemplo das declaragdes colhidas durante o inquérito,
que ndo foram repetidas em juizo por inércia da Acusacao em ndo arrolar as testemunhas
para renovarem seus depoimentos.

Ent&o, no contexto brasileiro, caso se trate de prova de irrepetibilidade natural, a

qual deveria ser produzida em observancia ao contraditério (real, e ndo diferido), por
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meio da antecipacdo de prova, instituto analogo ao italiano, presidida pelo juiz das
garantias*®? durante a fase pré-processual. Desta forma, a prova irrepetivel teria validade
para ser anexada, posteriormente, aos autos da acdo penal, para valoragdo do juiz da
instrucéo.

Né&o sendo produzida a prova irrepetivel em contraditorio real ou, na expressédo de
Alexandre Morais da Rosa, “contraditério significativo”, ndo podera o juiz de instrugdo
ter acesso a ela, uma vez que, em contato com a “prova’ estard contaminado por um mero
elemento informativo, quica um indicio, que ndo merece 0 mesmo valor de uma prova.

O mesmo deve acontecer com a prova que se torna irrepetivel por superveniéncia.
Em que pese a perda da prova néo tenha se dado por falta de diligéncia dos interessados
na prova, ela é fragil no seu nascimento sem contraditério, de forma a ndo ser convalidada
prova na mesma medida, tampouco ser suficiente para respaldar isoladamente uma
condenagao*®,

Imprescindivel que a prova, que ndo podera ser repetida, seja produzida na presenca
(ou participacdo) de ambas as partes para que se reduza a dissonancia cognitiva do juiz
que, sé assim, ndo recebera a prova enviesada pela acusacao e podera decidir, conforme
o livre convencimento motivado, menos contaminado.

Né&o sendo viavel a participacdo das partes do nascimento da prova naturalmente
irrepetivel, devera ser demonstrada a extrema urgéncia na coleta da prova para que seja
valida, e ainda assim, deve ser sopesada a auséncia do contraditério real, devendo ser
utilizada em complementacdo a outras provas robustas.

Por sua vez, havendo perda da prova por desidia da Policia ou do Ministério
Publico, ndo deve ser incluida nos autos processuais, mantendo-as apartadas para acesso
apenas pelo juiz das garantias, a fim de evitar a contaminacdo do juiz julgador. A
suposicao pode tratar ndo somente de uma prova de irrepetibilidade superveniente, mas
também no caso de uma irrepetibilidade natural, cuja urgéncia seja baixa, a prova foi
perecendo diante da inércia da acusacéo.

Retoma-se aos conceitos de atos de investigacdo e atos de prova, que se diferem
pelo exercicio do contraditorio, podendo ambos serem realizados durante o inquérito

policial, porém em situacdo emergencial, quando absolutamente impostergavel, serdo

402 O inciso VII, do art. 3°-B, do CPP, atribui a competéncia ao juiz das garantias: VII - decidir sobre o
requerimento de producdo antecipada de provas consideradas urgentes e nao repetiveis, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa em audiéncia publica e oral.

403 GRECO FILHO, 2010: 204-205.
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produzidas as informacdes irrepetiveis; ou em situacdo de urgéncia, quando exigir menor
pressa, serdo produzidas informacdes cautelares; e, sendo vidvel, as provas serdo
produzidas de forma antecipada.

Destarte, cada elemento sera valorado dentro da limitacdo dada por sua producao,
merecendo tratamento desigual conforme sua definicdo teorica, seja como elementos

informativos, provas pré-constituidas, indicios ou, efetivamente, prova plena.
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CONCLUSAO

O trabalho buscou demonstrar que a diferenca entre os varios tipos de prova, a dizer
provas pré-constituidas, provas constituendas, indicios, elementos informativos e
elementos de prova, por exemplo, contam com valores probatorios distintos considerando
a forma e o momento de sua producdo, a observancia (ou ndo) ao principio do
contraditorio, e, portanto, a finalidade destinada para determinado tipo de decisdo a
depender do peso da prova.

A prova irrepetivel, ponto central deste estudo, via de regra, produzida na fase
preliminar, sem a presenca do suspeito e tampouco de seu advogado, tem o contraditério
diferido para a etapa judicial, quando, entdo, as partes poderéo se manifestar sobre aquela
prova que, mesmo que impugnada, ndo sofrera repeticdo, quicdA uma mera
complementacdo a partir da memdria falivel do perito que elaborou o laudo, quando se
tratar de um exame técnico ou a breve leitura da declaracdo de uma testemunha que, por
uma irrepetibilidade superveniente, ndo possa prestar novo depoimento em juizo.

Esse tipo de prova, delicado por sua natureza, mereceria tratamento especial pela
norma processual penal brasileira, diferente do que sugere o texto do artigo 155 do CPP,
ao autorizar o juiz a fazer uso dos elementos informativos travestidos de provas
irrepetiveis, cautelares e/ou antecipadas, como se forca de prova tivessem.

Com base no sistema do livre convencimento motivado, que rege a apreciacao das
provas pelo juiz no sistema processual penal brasileiro, 0 magistrado tem liberdade para
valorar as provas apresentadas no processo, sem estar engessado por regras fixas de
hierarquia ou de quantidade de provas. Contudo, o juiz ndo fica completamente
desimpedido, uma vez que deve fundamentar suas decisdes de forma clara e objetiva,
demonstrando o caminho l6gico que percorreu para atingir aquela concluséo a partir das
provas disponiveis no processo. Denota-se que o objetivo desse modelo é garantir a
imparcialidade e a racionalidade na formacéo da conviccao do julgador, promovendo a
justica e, a0 mesmo tempo, respeitando os principios constitucionais do contraditorio e
da ampla defesa.

Por “provas disponiveis” entende-se as provas legais, obtidas licitamente,
respeitando os procedimentos exigidos pela norma processual penal e pelas regras
constitucionais, que visam garantir um julgamento com base em elementos objetivos e
ndo em meras suposi¢des ou convicgdes pessoais. E, muito embora o sistema brasileiro

faca uso da valoragdo da prova pelo livre convencimento motivado, ha resquicios da
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tarifacdo da prova ao sobrepor a prova pericial a prova testemunhal; esta tida como
falivel, enquanto aquela, produzida por um ser humano igualmente falivel, é considerada
mais confiavel, mesmo que pré-constituida sem a participagdo das partes.

Ainda, supondo a inexisténcia de provas diretas dentre as provas disponiveis, 0
julgador poderé utilizar de indicios na formacéo da conviccao, embora nao isoladamente.
De uma forma ou de outra, as provas disponiveis devem ser suficientes para formar o
juizo de certeza, de outro modo a decisao deve ser favoravel ao réu.

A disponibilidade do conjunto probatdrio demonstra a importancia da diferenciacéo
entre elementos informativos e elementos de prova, prova pré-constituida e prova
constituenda, indicios e prova direta. Todo o material coletado durante as investigagoes,
os chamados elementos informativos ndo teriam a validade para fundamentar uma
decisdo judicial, a contrario dos elementos probatorios.

Nesse ponto, tem potencializada a problematica da prova irrepetivel ao se
questionar a imparcialidade do juiz que atuou na investigacdo preliminar, tendo contato
com os elementos informativos, os quais sdo produzidos distantes do contraditério e da
ampla defesa, e, inclusive, produzindo provas de oficio, decretando medidas cautelares,
e que, posteriormente, decidird sobre o0 mérito do mesmo processo penal.

Incontroversa a suscitagdo de dividas quanto a imparcialidade do magistrado
potencialmente contaminado com as provas enviesadas do inquérito policial e, claro, aos
possiveis prejuizos dessa atuacdo monopolizada, tanto que o Brasil importou para o
sistema processual penal o giudice per le indagini preliminari (GIP) italiano, no aqui
chamado juiz das garantias. Nos dizeres de Daniel Kessler de Oliveira, “ao afirmar que a
imparcialidade de um julgador esta posta em divida, ndo se esta a afirmar que este é
corrupto, improbo ou prevaricador em razdo disto, mas apenas a ventilar a possibilidade
de que, em razdo de determinadas circunstancias, elementos subjetivos estranhos aos
autos possam estar influenciando significativamente o seu julgamento, de modo a lhe
retirar a essencial qualidade de terceiro imparcial” 4%,

Nesse contexto, é de extrema relevancia a compreensdo dos efeitos da teoria da
dissonancia cognitiva nas decisdes tomadas pelos magistrados que, em alguma medida,
atuaram na fase investigatoria. O estudo de mesmo nome, realizado por Leon Festinger,
na area da psicologia, observou o comportamento humano, especialmente no que toca a

cognicdo, constatando que os seres racionais tém uma tendéncia natural de buscar uma

404 OLIVEIRA, D. K., 2016: 238
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estabilidade cognitiva, afastando incoeréncias conflitantes com suas opinides, atitudes
e/ou decisoes.

A zona de conforto, na qual se afasta o sentimento incobmodo de dissonancia
cognitiva, somente é alcancada quando, voluntaria ou involuntariamente, evitam-se
informacdes que conflituem com a ideia inicial.

O conceito da teoria foi transportado ao cenario juridico pelo estudioso aleméao
Bernd Schiinemann a partir do experimento analisado em sua obra, cujo titulo, “O juiz
como terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacdo empirica dos efeitos
perseveranga e correspondéncia comportamental”, indica o cerne da pesquisa: apurar se
0 conhecimento do magistrado acerca da investigagdo preliminar impede o imparcial
processamento das circunstancias e provas do fato sub judice ou se o julgador é conduzido
pela linha persecutoria dos agentes estatais responsaveis pela investigacao.

A pesquisa, como abordado alhures, tem como base a teoria da dissonancia
cognitiva e dois processos cognitivo-comportamentais dela decorrentes, os quais resultam
do rompimento do estado de equilibrio cognitivo, resumidos pelo efeito inércia ou
perseveranca ao superestimar as hipdteses pre-concebidas, em detrimento de outras
desconsideradas e/ou contraditorias aquelas tidas como verdadeiras; e pelo principio da
busca seletiva de informagdes, de maneira que somente as informagdes que confirmem
cognicBes prévias serdo selecionadas, e refutem as informac@es dissonantes.

Destarte, os estudos de Festinger e de Schinemann reforcam que o ser humano
busca constantemente uma estabilidade cognitiva, 0 que implica evitar ou desvalorizar
elementos dissonantes e confirmar hipdteses previamente formadas, corroborando de
forma enviesada os elementos que moldaram o pré-julgamento. No campo do processo
penal, seguindo 0 mesmo raciocinio l6gico da teoria, 0 juiz que, na fase investigatoria,
decide sobre questdes que tangenciam o mérito, como a existéncia do crime e a autoria,
inevitavelmente pode desenvolver um viés que o impede de analisar de maneira
absolutamente imparcial as provas e argumentos apresentados na fase processual.

Ao levantar o debate da contaminacdo do magistrado com o conteldo do caderno
policial, a prova que ndo podera repetida posteriormente em juizo é a que merece maior
atencdo, uma vez que, a prova, em principio, considerada pré-constituida, passa a ser
constituenda, ainda que néo perpasse pelo contraditorio real, pois o contraditério diferido
para a etapa judicial, como ja visto, € meramente pro forma.

Ainda assim, 0 juiz estd autorizado pelo artigo 155 do CPP a utilizar a prova

irrepetivel para fundamentar suas decisdes.
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Com o intuito de evitar o contato do juiz de mérito com os elementos probatorios
do inquérito o Projeto de Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime) previu a implementacdo
do juiz das garantias, para que este atuasse na fase preliminar até o recebimento da
dendncia, cujo oferecimento costuma vir acompanhado da integralidade dos autos
policiais. A partir de entdo, ap6s o recebimento da denuncia, o juiz julgador passaria atuar,
janaetapa de instrugdo processual. Porém, a aprovacao parcial do texto legislativo tornou
indcuo o cargo desse novo juiz para a finalidade de preservar o juiz julgador, visto que,
com a decretacdo de inconstitucionalidade, a competéncia do “juiz garantidor” encerra-
se com o oferecimento da dendncia, ficando a cargo do juiz julgador o recebimento da
denuncia, proporcionando todo material investigativo.

E o que se depara da leitura do teor dos atuais artigos 3°-A ao 3°-F, do CPP,
inseridos pelo “pacote” Pacote Anticrime”, dos quais, em suma, extrai-se a ado¢do do
sistema acusatorio, com a vedacdo da iniciativa do juiz na fase investigativa, as
atribuicbes e competéncia definidas, a observancia aos direitos constitucionais do
investigado e o obrigatério afastamento da fase instrutéria do juiz que atuou como
garantidor nas investigacoes.

O Ministro Luiz Fux, ao suspender a eficacia dos artigos 3°-A a 3°-F do CPP, em
2020, (STF, ADI n. 6.299 MC/DF), reputou questionavel a presuncdo de que juizes que
acompanham investigagOes tenha a tendéncia de produzir vieses que prejudiquem o
exercicio imparcial da jurisdicdo, especialmente na fase processual penal. Nesse sentido,
0 ministro argumentou que: “(...) A base das ciéncias comportamentais é o carater
empirico de seus argumentos. A existéncia de estudos empiricos que afirmam que seres
humanos desenvolvem vieses em seus processos decisérios ndo autoriza a presuncao
generalizada de que qualquer juiz criminal do pais tem tendéncias comportamentais
tipicas de favorecimento a acusacdo. Mais ainda, também ndo se pode inferir, a partir
desse dado cientifico geral, que a estratégia institucional mais eficiente para minimizar
eventuais vieses cognitivos de juizes criminais seja repartir as fungdes entre o juiz das
garantias e o juiz da instrucdo. Defensores desse argumento sequer ventilam eventuais
efeitos colaterais que esse arranjo pode produzir, inclusive em prejuizo da defesa”.

No formato implementado do juiz das garantias, o juiz da instrugdo e julgamento
continua, como antes, em contato com o0 conteudo investigativo, produzido sem
contraditério. Diferindo-se, e muito, dos modelos estrangeiros, especialmente o italiano,

que serviu de fonte de inspiracdo para o Brasil.
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Na Italia, com o giudice per le indagini preliminari (GIP) e, na Alemanha, com o
Ermittlungsrichter (juiz das investigacGes), o afastamento do juiz de cada etapa
“processual” é bem delineado e, aliado a isso, a prova irrepetivel conta com tratamento
especial para que o contraditdrio seja real, respeitado assim que se produz a prova e ndo
na modalidade postergada.

Para a Alemanha, que ndo usa a expressao referente a “irrepetibilidade”, em uma
situacdo de perigo de demora, o juiz da investigag@o atuara na qualidade de “Promotor de
Justica em caso de urgéncia” — der Notstaatsanwalt, como manda o § 165 do StPO,
exaurindo-se sua competéncia com a decisdo de encerramento das investigacdes por parte
do Ministério Publico e, sendo o caso, com a propositura da acdo penal contra o
denunciado (der Angeschuldigte) perante o Tribunal de Estado.

No pais germanico, o Ermittlungsrichter (juiz da investigacdo) garante o
afastamento do juiz julgador do contetdo investigativo e a observancia dos direitos
fundamentais do suspeito.

De outra senda, a Italia cuidadosamente separa em trés autos os conteudos obtidos
durante as investigacdes, destinando ao juiz de mérito apenas uma parcela do material
colhido, o qual contém as provas que poderdo ser utilizadas em julgamento (fascicolo per
il dibattimento), compondo com a decisdo do recebimento da denuncia, o rol de
testemunhas e as provas nao repetiveis e/ou antecipadas.

O sistema processual penal italiano conta com o incidente probatério, procedimento
semelhante ao de prova antecipada do sistema processual nacional, justamente para
garantir a participacdo das partes na producdo urgente de determinada prova que
futuramente ndo podera ser repetida em juizo em razdo de sua irrepetibilidade natural.
Razdo pela qual as provas irrepetiveis transponiveis aos autos que serdo encaminhados
ao juiz de instrucdo serdo essencialmente aquelas que se formaram no incidente
probatério, formando carater de prova antecipada, ou, em casos excepcionais, as que eram
urgentes e impostergaveis, e fundamentalmente néo viabilizou a participagdo das partes.

Nesse aspecto, 0s sistemas processuais penais analisados no trabalho podem servir
como inspiracdo para o tratamento a ser dispendido as provas irrepetiveis, especialmente
no que confere ao valor nelas depositado e, por consequéncia, o fim mais adequado para
sua utilizacéo.

Em outras palavras, nos paises europeus abordados ha diferenciacéo para o uso das
provas irrepetiveis por causas supervenientes, que, por 6bvio, ndo houve descuido na

perda da prova, mas a perda se deu por motivos imprevisiveis. Por sua vez, as provas
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naturalmente irrepetiveis, previsivelmente irrepetiveis por sua natureza, devem ser
submetidas ao contraditorio ainda na fase das investigacdes, a serem chamados para o ato
0 suspeito, 0 seu advogado, o promotor e 0 juiz. Caso a prova nao seja urgente a ponto de
dispensar a presenca das partes, a auséncia de notificacdo gerara nulidade do ato e, por
consequéncia, inutilizacao da prova.

Esse é ponto central para que a valoracéo da prova irrepetivel seja justa.

Tendo em conta os efeitos da dissondncia cognitiva, € de extrema relevancia
ponderar 0 peso que uma prova produzida sem observancia ao contraditorio real e que
nao podera ser repetida na fase judicial tera na formacao do “livre convencimento” do
juiz da instrucédo que teve contato com a prova enviesada para a condenagdo. Essa “prova”
tendenciosa, com caracteristicas de elemento informativo, sera fixada na psique do
magistrado como uma versao unilateral que conduzird a uma decisdo condenatdria; iSso
ocorre porque: (i) € significativamente mais comum que decisdes condenatdrias sejam
proferidas quando o juiz tem acesso prévio aos autos da investigacdo preliminar; (ii) ha
uma grande deficiéncia na preservacdo adequada de informacgdes que contradizem 0s
elementos investigatorios, mesmo quando produzidas em juizo; e (iii) as perguntas
formuladas durante a audiéncia de instrucdo frequentemente tém o propdsito de confirmar
um conhecimento prévio baseado no inquérito policial, em vez de buscar novas
informacoes.

Ora, se a propria funcdo de garantidor dos direitos fundamentais (CPP, art. 3°-B,
caput), exercida pelo magistrado nessa fase investigatoria, Ihe impde o dever de proceder
a uma minuciosa analise dos pressupostos e requisitos das medidas cautelares, o que o
faz com base nos elementos informativos colhidos unilateralmente pelos 6rgdos
persecutdrios, parece razoavel supor que isso, por si sO, ja teria contribuido para a
formacdo de sua convicgdo acerca do caso penal, sobre a certeza da existéncia do crime
e provavel culpabilidade do acusado, perdendo, como consequéncia, a imparcialidade
necessaria para o escorreito exercicio da atividade jurisdicional.

Afinal, ndo sdo raras as hipdteses em que uma decisdo proferida na fase
investigatéria, decretando, por exemplo, uma medida cautelar, apresenta uma ampla
fundamentacdo e um juizo valorativo sobre circunstancias do fato e do individuo, que
denotam praticamente um convencimento pré-formado na mente do julgador.

Nas palavras de Ritter, partindo-se “do principio de que todos buscam um estado
interior de consonancia (coeréncia) entre os conhecimentos que possuem (cognigdes), a

teoria da dissonancia cognitiva explica, em suma, que a presenca de dissonancia

106



(incoeréncia) entre cognicdes, inevitavelmente origina pressées (conforme sua
magnitude) para sua reducdo e evitagdo do seu aumento, visando a retomada daquele
estado harmonioso”4%,

Todos esses estudos e pesquisas acerca da teoria da dissonancia cognitiva
demonstram, a evidéncia, que se ndo ha certeza quanto a perda de parcialidade do
magistrado, pelo menos se cria uma fundada suspeita acerca de possiveis prejuizos a
garantia da imparcialidade em um processo penal que admite a atuacdo de oficio do juiz
na fase judicial da persecucdo penal, e até pouquissimo tempo também na fase
investigatdria, permite, ademais, o livre contato do julgador com os autos do inquérito
policial, cujos elementos informativos poderiam, até bem pouco tempo, ser utilizados de
maneira subsidiéria para fins de formacéao do convencimento do juiz (CPP, art. 155, caput,
com redacdo dada pela Lei n. 11.690/08).

Por isso, nas palavras de Rosa, “a relevancia democratica da cisdo entre juiz das
garantias e juiz de julgamento, com a exclusé@o dos atos de investigacdo, porque mitiga o

efeito da dissonancia cognitiva’%,

405 RITTER, 2016: 97-98.
406 RosA, 2020: 151.
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