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    “De tanto ver triunfar as nulidades; de tanto ver prosperar a desonra, de tanto ver crescer a injustiça. De tanto ver agigantarem-se os poderes nas mãos dos maus, o homem chega a desanimar-se da virtude, a rir-se da honra e a ter vergonha de ser honesto”.




    Rui Barbosa.




    ...Ou bem o jurista pensa o sistema penal do qual participa, ou bem se converte num jurista-objeto...




    Nilo Batista.
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    APRESENTAÇÃO DA 1ª EDIÇÃO




    O presente trabalho tem por finalidade desenvolver o Direito Processual Penal de forma contextualizada, de modo a permitir ao leitor uma visão concatenada do Processo Penal com os demais ramos do direito. Assim, pretende-se analisar o atual panorama doutrinário e jurisprudencial da matéria à luz do arcabouço jurídico-constitucional, sistematizando a análise do CPP atual com o projeto que visa substituí-lo.




    A obra é intitulada como fundamental por dois motivos, primeiramente porque se busca uma abordagem do processo penal como resultado da aplicação do que a doutrina denomina de filtragem constitucional (entendendo a Constituição como ápice do sistema, fundamento de validade de todas as demais normas), e, em segundo lugar, porque se apresentam os temas de modo objetivo, de forma a enfatizar os pontos mais relevantes da matéria e os que apresentam interdisciplinaridade.




    Com inserções comparativas do texto atual e do texto do projeto do novo CPP (PLS 156 de 2009), aprovado no senado federal (mas objeto de substitutivos na Câmara dos Deputados: PL 8045/2010 ), pretende-se apresentar um processo penal moderno e um processo penal em perspectiva.




    Reescrita após a edição do CPC de 2015, a obra propõe um diálogo de fontes que respeite a natureza do processo penal, promovendo estudo legislativo, doutrinário e jurisprudencial integrado com o Direito Constitucional, Direito Penal, Criminologia e com outras ciências processuais, tais como o direito processual penal militar e o direito processual civil.




    No presente volume se aprofundará a temática mais procedimental do processo penal, abordando prioritariamente o processo judicial penal propriamente dito, com ênfase nos seguintes temas: Provas, Procedimentos, Atos processuais, Nulidades, Sentença, Coisa Julgada, Recursos e Meios de Impugnação, todos já à luz do pacote anticrime e dos vetos posteriormente derrubados, formadores de um perfil de difícil identificação dogmática, dada a aparente bipolaridade legislativa.


  




  

    JUSTIFICATIVA METODOLÓGICA




    Considerando que a proposta da presente obra é a análise sistematizada do Direito Processual Penal, faremos breve elucidação a respeito do pensamento sistemático e o do conceito de sistema na ciência do Direito.




    Para isso nos socorremos de importante trecho da grande obra a respeito do assunto, de autoria do professor Claus -Wilhelm Canaris, que sinaliza bem nossa opção metodológica.




    “A consciência do conceito e da qualidade do sistema jurídico conduz também, desde logo, a uma resposta a questão do significado do sistema na obtenção do direito. Quando se entenda o sistema como uma ordem teleológica (aberta e fundamentalmente imóvel), logo daí resulta que o argumento sistemático apenas representa uma forma especial de fundamentação teleológica; pode, por isso, e tal como esta, aspirar à mais alta categoria entre os critérios de interpretação criativa. O sistema possui, com isso, <<aptidão para a derivação teleológica>>.




    O sistema cumpre, sobretudo, em particular, duas tarefas na obtenção do direito:




    ele contribui para a plena composição do conteúdo teleológico de uma norma ou de um instituto jurídico o que conduz a interpretá-los como parte do conjunto da ordem jurídica e sobre o pano de fundo das conexões relevantes;




    e ele serve para garantia e a realização da adequação valorativa e de unidade interior do Direito, porquanto mostra as inconsequências valorativas, proporcionando, com isso, o aperfeiçoamento do Direito tanto pela delimitação de ameaçadoras contradições de valores como pela determinação de lacunas.




    Por consequência, o significado do sistema pode reconhecer-se em todos os graus de obtenção do Direito: na <<complementação de lacunas e na interpretação criativa sistemáticas>> não menos de que na <<interpretação sistemática>>.1 Grifos acrescidos.




    Buscamos, dentro do possível, propor uma análise do Direito Processual Penal (Direito Penal Formal) como elemento formador de uma Ciência Penal Integral2, fazendo assim incidir também conhecimentos do Direito Constitucional, Direito Penal e da Criminologia.




    




    

      

        1 CANARIS, Claus Wilhelm. – Pensamento sistemático e o conceito de sistema na ciência do direito. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2002, p. 283-284.


      




      

        2 Nos inspiramos para essa definição nas lições Lélio Braga Calhau que tratando da denominada Ciência Total do Direito Penal, faz referência as ideias de Franz Von Liszt, Jorge Figueiredo Dias e Claus Roxin. Franz Von Liszt a definia como gesamte Strafrechtswissenschaft propondo uma disciplina completa que fundisse a dogmática, a criminologia e a política criminal. Assim, CALHAU afirma: Política criminal, dogmática jurídico-penal (onde vislumbramos o Direito Penal e Processual Penal) e Criminologa são assim, do ponto de vista científico, três âmbitos autônomos, ligados, porém, em vista do integral processo de realização do Direito Penal, em uma unidade teleológica-funcional. CALHAU, Lélio Braga. Resumo de Criminologia. Niterói, RJ: Impetus, 2009, 4ª edição, p. 25/28.


      


    


  




  

    NOTA A RESPEITO DA APLICABILIDADE DO CPC DE 2015 AO PROCESSO PENAL




    No projeto de lei originalmente apresentado na Câmara dos Deputados, o art. 15 do Código de Processo Civil determinava, expressamente, a aplicação supletiva das normas processuais civis aos processos criminais.




    Por outro lado, no texto final, aprovado pelo Senado Federal e sancionado pela Presidência da República, o mesmo artigo suprime, do texto que determinava a aplicação supletiva do CPC, a menção aos processos criminais.




    Observemos comparativamente:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Art. 15


          

        




        

          	

            Câmara dos Deputados


          



          	

            Senado Federal


          

        




        

          	

            Na ausência de normas que regulem processos penais, eleitorais ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletivamente.


          



          	

            Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.


          

        


      

    




    Assim, o CPC de 2015 não determina nem veda a aplicação do CPC ao processo penal, o que coloca nas mãos do intérprete a obrigação de analisar as novas disposições processuais civis no sentido de verificar um possível diálogo de fontes que não desnature as categorias próprias do processo penal.




    Assim, como é cediço, a transposição desmedida das categorias do processo civil ao processo penal pode causar malefícios irreparáveis à dinâmica criminal, podendo atingir direitos e garantias fundamentais.




    Destarte, ao mesmo tempo em que vemos com restrição a possibilidade de aplicação do novo CPC ao processo criminal, verificamos com simpatia o papel que o diálogo de fontes pode promover numa interpretação que se proponha sistematizada, mais ainda quando elegemos como norte o Garantismo Penal, isso por reputarmos o mesmo como marco teórico imposto por nossa Constituição Federal. Aliás, uma unificação mínima das ciências processuais, respeitadas as peculiaridades de cada ramo, poderá promover evolução dogmática da matéria, dando a todos os processos maior cientificidade, coesão e racionalidade.




    A análise detida da nova legislação processual civil para fins de verificação das eventuais compatibilidades e incompatibilidades ao processo penal acaba por refletir o entendimento a respeito da superação, ou não, da Teoria Geral do Processo.




    Nesse ponto devemos registrar, desde logo, que o fato de reconhecermos as especificidades do ramo que ora estudamos não nos dispensa da necessidade de elaboração de uma verdadeira teoria geral do processo.




    Sobre o tema, concordamos com ilustre professor Afrânio Silva Jardim, para quem: “mais do que uma necessidade metodológica para o estudo dos vários ramos do Direito Processual, a teoria geral do processo é uma consequência inarredável do estudo sistemático das diversas categorias processuais”3.




    Acreditamos assistir razão ao processualista Fredie Didier Jr. quando o mesmo afirma que a inexistência de regras jurídicas únicas para o direito processual civil e o direito processual penal e a impossibilidade de transposição dos institutos construídos para o processo civil não são bons argumentos para infirmar a existência de uma Teoria Geral do Processo.4




    Segundo o lúcido e bem-humorado autor, os críticos (mencionando primordialmente os autores Rogerio Lauria Tucci e Aury Lopes Jr.) incorrem em “aberratio ictus”, pois miram a Teoria Geral do Processo e acertam o direito processual unitário (civil e penal).5




    Assim, como é cediço, a transposição desmedida das categorias do processo civil ao processo penal pode causar malefícios irreparáveis à dinâmica criminal, podendo atingir direitos e garantias fundamentais.




    Nesse diapasão, a questão que temos em mente é a seguinte: Se precisamos fazer com que o processo penal deixe de ser a cinderela das ciências processuais, diminuindo aos poucos a utilização das velhas roupas das suas irmãs (do processo civil e do processo trabalhista especialmente), poderia ele se socorrer do novo enxoval?




    Respondemos: A princípio pensamos que sim, desde que não perdido de vista os fins do processo criminal e a indisponibilidade dos bens jurídicos envolvidos. Aliás, em 2008, quando positivada a unificação da audiência criminal, adotamos em certa parte da experiência processual trabalhista, que contribuiu muito para a redução do tempo do processo.




    Os referidos fins que mencionamos acima, são brilhantemente expostos pelo professor Denilson Feitoza e, é com base nessas definições, que trabalharemos todo o direito processual penal em nossa obra, objetivando sempre o difícil equilíbrio entre esses fins. Vejamos:




    “... numa releitura constitucional, a persecução criminal tem as seguintes finalidades imediatas principais: a) demonstrar a existência ou inexistência da infração penal e sua autoria, ou, por outra perspectiva, formar a convicção da entidade decisora (Ministério Público ou acusador privado, na investigação criminal, e órgão jurisdicional, no processo penal) sobre a existência ou inexistência de um fato delitivo (infração penal) e sua autoria; b) iniciar o processo penal em sentido estrito na fase pré processual (com ou sem investigação criminal); c) obter uma sentença definitiva transitada em julgado sobre o fato delitivo e sua autoria, condenando ou absolvendo o réu, no processo penal em sentido estrito; d) garantir os direitos fundamentais das pessoas sujeitas à persecução criminal. (...) O fim mediato mais geral da persecução criminal é a segurança pública. (...) A persecução criminal e suas medidas de intervenção em direitos fundamentais, portanto, devem passar por uma releitura constitucional a partir da noção renovada de segurança pública a fim de se adequarem à sua justificação teleológica constitucional. A importância de uma medida de intervenção deve ser contraposta à importância das violências invisíveis e visíveis que acarreta. (...) A persecução criminal deve realizar todos os seus fins por força das normas constitucionais e não apenas os clássicos fins... (...)”6




    Como fins mediatos especiais Denilson Feitoza aponta que “os bens jurídicos penais infraconstitucionalmente estabelecidos, podem ser reconduzidos a bens jurídicos constitucionais fundamentais como, respectivamente, vida, propriedade, saúde, meio ambiente etc.”7 Assim, o autor, segundo entendemos, acaba por colocar os bens (interesses) jurídicos protegidos pela norma penal (direito material) como fins mediatos da persecução penal.




    Logo, é diante desse panorama que iremos propor reflexões e remissões à novel legislação processual civil, sempre pensando em sua aplicação de forma subsidiária e com os olhos voltados para os fins do processo penal.




    Assim, o trabalho envolveu pelo menos 4 (quatro) diplomas legais8, pois para além da análise do novo CPC (2015, com vigência prevista para 2016), nos preocupamos em analisar o processo penal em perspectiva, com os olhos postos no projeto do novo CPP (aprovado pelo Senado), buscando ao mesmo tempo uma sistematização com o Código de Processo Penal Militar (aprovado em 1969 e vigente desde 1970), diploma legal mais novo que o nosso Código de Processo Penal, que é de 1941.




    




    

      

        3 JARDIM, Afrânio Silva. Direito processual penal. 10ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 19/20.


      




      

        4 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 2ª ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 93.


      




      

        5 DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 2ª ed. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 92.


      




      

        6 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis. 7ª ed., rev. e atual. Niterói, RJ: Impetus, 2010, p. 54/57.


      




      

        7 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, crítica e práxis. 7ª ed., rev. e atual. Niterói, RJ: Impetus, 2010, p. 54/57.


      




      

        8 Sem contar as convenções internacionais que esbarram na temática processual penal.


      


    


  




  

    UNIDADE III - TEORIA GERAL DA PROVA CRIMINAL E PROVAS EM ESPÉCIE, PROCESSO E PROCEDIMENTO. TRIBUNAL DO JÚRI. ATOS PROCESSUAIS. NULIDADES.


  




  

    
CAPÍTULO 6 TEORIA GERAL DA PROVA CRIMINAL




    6.1 DIREITO CONSTITUCIONAL À PROVA




    Partindo do pressuposto de que a Constituição Federal de 1988 elege o direito de ação à categoria de garantia fundamental do cidadão (art. 5º, XXXV - Princípio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional), sendo que a mesma carta afirma que nenhuma lesão ou ameaça a direito terá sua apreciação recusada, deve-se concluir que o direito à produção de provas emerge como corolário natural do direito de ação. Entregue ao cidadão o direito de postular diante do Judiciário o reconhecimento de seu direito, impõe-se que lhe seja dado, na mesma medida, instrumentos efetivos. E desse lugar que partimos para o estudo do direito à prova.




    Conforme propõe J.J Gomes Canotilho, o direito à prova deve ser melhor tratado pelo próprio direito constitucional, pois se observa que:




    “Há muito tempo que os juspublicistas dão conta que, no direito constitucional, e, mais especificamente, no campo dos direitos fundamentais, existe um clamoroso déficit quanto ao direito à prova.




    O direito constitucional à prova surge, a maior parte das vezes, ou dissolvido nos princípios do direito e processo penal constitucionalmente consagrados (<<direito de defesa>>, <<direito ao contraditório>>, <<direito de intervenção no processo>>, <<proibição de provas ilícitas>>), ou associado ao direito e tutela jurisdicional.”9




    Observa ainda o brilhante constitucionalista, com inspiração nas lições de Candido Rangel Dinamarco, que:




    “Em termos claros e incisivos, vemos numa importante obra de processo civil (Fundamentos do processo civil moderno) a recondução do direito à prova a um <<verdadeiro direito público ou cívico>> de cada uma das partes, <<inerente à acção e à defesa>>. A prova seria inerente ao <<próprio direito ao processo>>, ou ergue-se-ia como um postulado incontornável do acesso à uma ordem jurídica justa.”10




    Nessa oportunidade o autor sugere:




    Deslocar o direito à prova do estrito campo jusprocessualístico para o localizar no terreno constitucional. Neste sentido, poderá falar-se de um direito constitucional à prova entendido como o poder de uma parte (pessoa individual ou pessoa jurídica) <<representar ao juiz a realidade>>11. Talvez se possa dizer que, em rigor, o direito constitucional à prova abrange o direito à prova em sentido lato (poder de demonstrar em juízo o fundamento da própria pretensão) e o direito à prova em sentido estrito (alegando matéria de facto e procedendo à demonstração da sua existência).12 Grifo acrescido.




    É por essa e outras razões que vigora, no ordenamento pátrio, o Princípio da Liberdade dos Meios de Prova13, pois é sabido que o rol de provas à disposição das partes, elencados no Código de Processo Penal, não é taxativo.




    A garantia fundamental consubstanciada no direito à prova deve ser analisada sob a ótica da isonomia, pois se confere tanto para a defesa quanto para a acusação. Registre-se ainda que o direito à prova, frequentemente, precede o direito de ação, haja vista que o titular da ação penal precisa de um mínimo de lastro probatório para que sua inicial acusatória seja aceita.




    Nesse contexto, deve-se concluir que o direito à prova é uma garantia constitucional, pois, mesmo não previsto de forma expressa no art. 5º da CF, a toda evidência, trata de desdobramento lógico do direito de ação, do contraditório, da ampla defesa e do devido processo legal.




    Em consonância a esse raciocínio ampliado do direito à prova, parece andar o projeto do novo CPP. Se afirma isso, pois, se permite expressamente, ainda na fase preliminar, a denominada investigação criminal defensiva, razão pela qual vale menção ao art. 13 do futuro CPP, que informará: É facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor público ou de outros mandatários com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.




    Relembre-se ainda que tal amplitude tende à restringir uma das características atuais do inquérito policial, qual seja, a característica da inquisitividade (no conceito tradicional), conforme já apontado por nós em momento anterior, no item 3.5.1




    6.2 CONCEITO DE PROVA




    Prova é o conjunto de elementos produzidos pelas partes ou determinados pelo juiz, visando à formação do convencimento quanto a atos, fatos e circunstâncias atreladas ao caso penal. (Norberto Avena).




    Segundo Denilson Feitoza prova são os “Atos e meios utilizados pelas partes, pelo juiz e por terceiros, e reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos alegados”.




    O processo penal é o instrumento que o juiz tem para aplicação da lei penal.




    O processo penal na ótica do direito probatório pode ser conceituado como instrumento de retrospecção, ou seja, de reconstrução aproximativa de um determinado fato histórico (Aury Lopes Jr.).




    Desse modo, processo penal é um instrumento que utiliza outro instrumento (a prova – meio de instrução do JUIZ, apto a produzir um estado de certeza no juízo do mesmo).




    Ainda assim, o vocábulo prova é polissêmico, podendo ser entendido como fonte, manifestação da fonte, atividade probatória, resultado...




    Obs: “(...) seria defensável se fazer a distinção entre “atos de investigação”, que são as “provas” coletadas (realizadas) durante a investigação criminal e “atos de prova” que são aquelas produzidas durante o processo penal”.




    O próprio art. 155, “caput”, CPP, faz a distinção entre “prova produzida em contraditório judicial” e “elementos informativos colhidos na investigação”.




    Feitoza prefere a terminologia “prova processual” e “prova inquisitorial”. Destaque-se que a utilização terminológica cautelosa deve ser observada, principalmente, nas peças práticas, de modo a viabilizar a expressividade técnica adequada que espera de quem detêm capacidade postulatória.




    6.3 DESTINATÁRIO




    São todas as pessoas que devem formar uma convicção dentro do processo. A princípio, se direciona ao JULGADOR, mas não somente a ele.




    Direciona-se também ao JUIZ TOGADO; JUIZ LEIGO; PROMOTOR (conforme afirma parte da doutrina).




    6.4 FINALIDADE (OBJETIVO)




    Formar a convicção do julgador (“função persuasiva da prova” – Aury Lopes Jr.).




    6.5 OBJETO




    Fato ou ato sobre o qual recai a alegação. É o fato alegado, narrado, que reclama apreciação judicial e exige comprovação. O que se refere ao caso penal.




    São fatos que precisam ser provados:




    a) Os costumes (quando relevantes para o tipo penal);




    b) Os regulamentos e as portarias;




    c) O direito estrangeiro, estadual e municipal;




    d) Fato não contestado (NÃO existe confissão ficta no processo penal);




    Obs: O direito de silêncio engloba o direito de mentir?! SIM. É amplamente prevalente a tese que sustenta tal possibilidade, porque o direito ao silêncio englobaria o direito de defesa do réu, que, segundo a Constituição Federal, deve ser ampla (AMPLA DEFESA) – assim, não só o silêncio omissivo quanto o silêncio comissivo14 são possíveis, e, segundo entendemos, também o silêncio seletivo15.




    Não necessitam de comprovação:




    a) Fatos notórios (os amplamente conhecidos).




    Sobre o tema é válida a seguinte reflexão, que pedimos licença ao leitor para transcrever parcialmente, pois demonstra nossa comunhão de entendimento com as preocupações expostas pelo ilustre professor Lênio Luiz Streck, in verbis:




    “De volta, vamos à notícia que a nossa ConJur publicou no passado dia 19 de dezembro 12: “Fatos notórios não precisam de prova”, decide TJ-SP. Que fantástico, não? O que são fatos notórios? O que o juiz disser que é? Seria a síndrome do Malatesta? Ou o “fator Malatesta”? “O ordinário se presume”?




    Vejamos um trecho da notícia:




    O Tribunal de Justiça de São Paulo determinou nesta quarta-feira (19/12) o bloqueio de R$ 21 milhões da empresa de investimentos Blue Stone por conta de dívida contraída pelo empresário Naji Robert Nahas nos anos 80, depois da quebra da Bolsa de Valores de São Paulo (Bovespa). A disputa envolve propriedade de terreno apresentado por Nahas como garantia em outra briga judicial. Para o relator do caso na 5ª Câmara de Direito Privado do TJ, desembargador Erickson Gravazza Marques, “as pedras sabem” que o empresário é o verdadeiro dono do terreno e está envolvido com a empresa, e “fatos notórios não precisam ser comprovados” (...) Em seu voto, o relator reconheceu que a apelação — movida por empresário que cobra uma dívida de Nahas — é baseada em indícios, mas afirmou que eles devem ser levados em conta diante de sua contundência. “Afinal, fatos notórios não precisam de prova”, concluiu, ao dizer que está mais preocupado com a “verdade real dos fatos” do que seu colega, James Siano. Para Gravazza, Siano ficou mais preocupado com a “verdade processual”.




    Alguém diria (ou dirá): “Que bom! Foi um peixe grande. Efetivamente, o domínio do fato e o Malatesta são contra as elites.” Portanto, “que bom que esteja sendo usado para pegar gente graúda”. Claro. Ainda estamos sob o efeito do julgamento do mensalão. Só que esse fato de São Paulo é um daqueles que, pelo personagem famoso (Nahas), recebe atenção da imprensa. Preocupa-me, no entanto, o que não está sendo denunciado. Tenho notícia de que, em várias ações penais “onde não estão envolvidas gente do andar de cima”, estão aplicando teses como “fatos notórios não necessitam de prova”, “fatos ordinários podem ser presumidos”, “quem, de qualquer modo participou, é responsável”, etc.




    Ora, qualquer brasileiro também gostaria de ver todos os canalhas e escroques deste país devidamente punidos. Entretanto, penso que os democratas, preocupados com as garantias processuais, não querem fazer isso a qualquer custo. Até porque a próxima vítima pode ser você. É o antigo efeito Orloff: “Eu sou você amanhã.”




    Vingando a tese do desembargador paulista acima explicitada, o caso Bruno nem necessitaria ir a júri. Parece notório que a Elisa está morta. Até as pedras sabe(ri)am. Também a questão da embriaguez no volante. É fácil de ver. E assim por diante. O Direito Penal, assim, vira “responsabilidade objetiva”. Você é culpado até provar o contrário, tese presente, aliás, em juristas famosos como Manzini...




    Veja-se o perigo do que é “notório”: Se a revista Veja publica que Marcos Valério disse algo, fica notório... (ou não é assim?) Logo, não necessitaremos provar? E o que são indícios? O fato de alguém estar molhado aponta para indícios de chuva... Mesmo que esteja chovendo, ainda assim me parece que há que se provar que o acusado “andava mesmo na chuva” (embora quem ande na chuva é para se molhar). Metafórica e simbolicamente, tais questões são bem profundas, pois não? A decisão de São Paulo é mais contundente pelo seu aspecto simbólico do que pelo seu aspecto “real”, bem assim como advertia Castoriadis, em seu Instituição imaginária da sociedade: O gesto do carrasco é real por excelência, mas simbólico em sua essência! ...




    Pois é. Prossigo. Venho insistindo há muito numa questão prosaica, sem que isso lhe tire a sofisticação teórica. Trata-se da necessidade de que os julgamentos sejam sempre por princípios, e não por presunções ou por raciocínios teleológicos. Já muito escrevi sobre isso. O Direito Processual Penal não se coaduna com enunciados do tipo “primeiro vejo se é culpado para depois encontrar as provas (ou os indícios)”. Trata-se de um raciocínio falacioso, repetindo um princípio de araque do processo penal, que não resiste a trinta segundos de filosofia: o tal “princípio da verdade real”.




    Com isso, quantos acusados acabam tendo negado os seus Habeas Corpus e quantos acusados são condenados indevidamente? Quero dizer que o processo penal tem uma feição de radicalidade. Mesmo que se saiba que alguém é culpado, se não existirem provas não dá para condenar. E se alguém for preso e, diante do auto de prisão em flagrante, o juiz disser, singelamente, que “o flagrante prende por si”, não dá para fazer raciocínios teleológicos... Só tem um caminho: conceder o HC.




    Alguém dirá: “Mas o indiciado merece ficar preso...”. E eu respondo, garantisticamente: “É o custo da democracia”. Juiz que não sabe decretar preventiva nem pode ser juiz. E o cidadão não pode pagar por isso. Outro alguém dirá: “É, mas a sociedade é quem pagará o preço, porque terá mais uma marginal solto”. E eu respondo, de novo e pacientemente: “Azar o da sociedade; quem mandou ter um juiz assim?” Isso é que nem na política. Elegemos mal, todos pagamos. Faculdades ruins formam péssimos profissionais. Neste caso, por que não aplicamos a tese de que “quem de qualquer modo concorre para o resultado, também é responsável pelo crime? Vamos processar o professor de Direito Processual Penal que ensinou mal ao juiz que não sabe decretar, fundamentadamente, uma prisão preventiva? Ou vamos processar a banca do concurso? Quem será “Der Mann hinter” (o homem de trás, que sabe de tudo?) No limite, poderemos processor a editora que publicou os livros utilizados pela banca, etc”.16




    b) Presunções legais absolutas (aquelas que não admitem prova em contrário). Ex: menoridade penal17.




    c) Fatos axiomáticos (fatos evidentes, óbvios). Ex: cabeça separada do corpo = decapitação18; Ossada encontrada = pessoa morta.




    d) Fatos inúteis (aqueles que NÃO têm relação alguma com o caso penal; não possuem utilidade para o processo).




    6.6 FONTE




    Entende-se por fonte, o local ou ato de onde se extrai a necessidade19 de se provar. É tudo o que indica que um fato deve ser provado – necessidade da prova (e não de onde a prova é retirada).




    Assim, se encontram como fonte de provas, geralmente, os atos postulatórios, pois é diante da alegação, que se costuma extrair a necessidade de se provar.
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    Obs: EXAME PERICIAL NÃO É FONTE DE PROVA, E SIM MEIO DE PROVA.




    6.7 MEIO




    É tudo aquilo que possa comprovar um fato. O CPP prevê meios de prova, mas não exclusivamente. O rol do CPP é exemplificativo.




    Exemplo de previsão em lei esparsa: interceptação telefônica.




    6.8 VALORAÇÃO DAS PROVAS – SISTEMAS DE APRECIAÇÃO DE PROVAS




    Historicamente se faz referência à dois sistema de apreciação das provas, precursores aos estudados atualmente, são eles: o Étnico e o Ordálios. O sistema étnico ou pagão deixava a apreciação das provas ao sabor das impressões pessoais do juiz, que utilizava basicamente as máximas de experiência para valorar as provas. Já o sistema ordálio ou religioso invocava um suposto julgamento divino para aferição da culpa ou da inocência do acusado, por isso também ficou conhecido com Juízos de Deus.




    6.8.1 SISTEMA LEGAL




    É aquele que determina um valor prévio da prova através da lei. Valor está atribuído pelo legislador. Provas tarifadas.
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    Vigorou na antiguidade. Antes, a confissão era prova absoluta e uma testemunha só não tinha valor. Atualmente, em regra, todas as provas têm valor relativo. Equidade das provas.




    Cuidado! Ainda existem resquícios de prova tarifada no ordenamento brasileiro, conforme se verifica, por exemplo, no Exame de corpo de delito (art. 158, CPP). Nessa situação a tarifação não é absoluta, mas relativa, já que se se verificar que os vestígios desapareceram, se oportunizará a utilização do testemunho como meio de prova subsidiário. Desse modo, pode-se observar a seguinte ordem de preferência:
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    Outros exemplos de tarifação seriam os seguintes:




    • Art. 92, CPP (prova do estado das pessoas20);




    • Art. 62, CPP (certidão de óbito);




    • Art. 197, CPP (confissão).




    6.8.2 SISTEMA DA ÍNTIMA CONVICÇÃO




    Visando resgatar a humanidade, a subjetividade do juiz, o sistema da íntima convicção critica o radicalismo do sistema anterior, mas acaba fazendo-o de modo inverso, dando todo o poder para o julgador. No sistema legal, o medo da subjetividade humana era tão grande que o legislador quis colocar de maneira adequada e prévia o valor das provas em uma lista fechada, fazendo com que o juiz ficasse engessado no momento de julgar um caso. Por outro lado, no sistema da íntima convicção, o juiz tem liberdade absoluta.




    Assim, acaba por determinar que o julgador seja o ÚNICO ponderador do valor das provas, não precisando nem mesmo explicitar as razões de sua valoração.




    Livre convencimento (não necessitando ser motivado).




    Um resquício do Sistema da Íntima Convicção é o TRIBUNAL DO JÚRI (art. 487 e 472, CPP).




    Aury Lopes Jr. chama atenção para o risco da manutenção do resquício desse sistema no Tribunal do Júri: “A supremacia dos jurados permite, até mesmo, que eles julguem contrariamente à prova dos autos, basta que façam isso por duas vezes”21.




    Tecendo importante limite ao sistema da íntima convicção no Tribunal do Júri, é possível citar o seguinte precedente do Quinta Turma do STJ:




    Homicídio. Qualificadoras fundadas exclusivamente em depoimento indireto. Hearsay Testimony. Elementos colhidos durante a fase inquisitorial. Fundamentação da condenação. Proibição. Art. 155 do CPP. Tribunal do júri. Aplicabilidade. DESTAQUE: As qualificadoras de homicídio fundadas exclusivamente em depoimento indireto (Hearsay Testimony), violam o art. 155 do CPP, que deve ser aplicado aos veredictos condenatórios do Tribunal do Júri. INFORMAÇÕES DO INTEIRO TEOR: Consoante o entendimento atual da Quinta e Sexta Turmas deste STJ, o art. 155 do CPP não se aplica aos vereditos do tribunal do júri. Isso porque, tendo em vista o sistema de convicção íntima que rege seus julgamentos, seria inviável aferir quais provas motivaram a condenação. Tal compreensão, todavia, encontra-se em contradição com novas orientações jurisprudenciais consolidadas neste colegiado no ano de 2021.




    No HC 560.552/RS, a Quinta Turma decidiu que o art. 155 do CPP incide também sobre a pronúncia. Destarte, recusar a incidência do referido dispositivo aos vereditos condenatórios equivaleria, na prática, a exigir um standard probatório mais rígido para a admissão da acusação do que aquele aplicável a uma condenação definitiva. Não há produção de prova, mas somente coleta de elementos informativos, durante o inquérito policial. Prova é aquela produzida no processo judicial, sob o crivo do contraditório, e assim capaz de oferecer maior segurança na reconstrução histórica dos fatos. Consoante o entendimento firmado no julgamento do AREsp 1.803.562/CE, embora os jurados não precisem motivar suas decisões, os Tribunais locais - quando confrontados com apelações defensivas - precisam fazê-lo, indicando se existem provas capazes de demonstrar cada elemento essencial do crime. Se o Tribunal não identificar nenhuma prova judicializada sobre determinado elemento essencial do crime, mas somente indícios oriundos do inquérito policial, há duas situações possíveis: ou o aresto é omisso, por deixar de analisar uma prova relevante, ou tal prova realmente não existe, o que viola o art. 155 do CPP. (REsp 1.916.733-MG, Rel. Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, por unanimidade, julgado em 23/11/2021, DJe 29/11/2021). (Informativo n. 719).




    Assim, percebe-se certa prevalência na dicção do art. 155, até mesmo em relação ao Tribunal do Júri, o que, em verdade, decorre do respeito ao pilar da jurisdicionalidade, essencial à um direito probatório que se rotule garantista.




    6.8.3 SISTEMA DA PERSUASÃO RACIONAL DO JULGADOR (OU SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO)




    É resultado da relação do Princípio Probatório da liberdade das provas com o Sistema do Livre Convencimento Motivado.




    Sede legal desse sistema é o art. 155, CPP. Juiz não pode condenar alguém tendo por base SOMENTE elementos colhidos durante o inquérito, EXCETO:
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    Assim, extrai-se que o Juiz deverá amparar-se em prova produzida em contraditório judicial, permitindo-se, no entanto, que essa prova seja complementada22 pelos elementos de informação produzidos no inquérito policial. Assim, a prova que embasará uma condenação não poderá ser exclusivamente aquela produzida no inquérito. Ocorre que, em um interpretação literal do dispositivo, seria possível afirmar que, excepcionalmente, o juiz poderá condenar com base em “prova”23 produzida exclusivamente no inquérito policial. Embora arriscada a conclusão, a mesma é possível no contexto das denominadas provas irrepetíveis, cautelares e antecipadas, na dicção do artigo supra mencionado.




    Entende-se por prova irrepetível aquela que não pode ser novamente produzida em momento posterior, haja vista a probabilidade de perecimento, destruição ou desaparecimento. Ex.: Perícia no crime de lesões corporais.




    Prova cautelar, segundo Renato Brasileiro de Lima, é aquela em que há um risco de desaparecimento do objeto da prova em razão do decurso do tempo, em relação à qual o contraditório será diferido. Ex.: Interceptação telefônica.




    Já a prova antecipada é a produzida judicialmente sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, mas antes da instrução criminal24. Ex.: Art. 225 do CPP.




    Registre-se que tal distinção não é imune a críticas, tendo em vista que a categorização de provas nesse âmbito não exclui, necessariamente, a outra, aliás, pelo contrário, na maioria das vezes, se sobrepõem, pois, aparentemente, a intenção do legislador foi ampliar as situações para abarcar o máximo hipóteses justificáveis pelo princípio da proporcionalidade.




    Algumas conclusões podem ser extraídas da literalidade do art. 155, CPP, vejamos:




    a) Os elementos colhidos no IP podem servir para a sentença judicial, desde que estejam em conluio com os elementos do processo.




    b) Regra geral, os elementos que constam exclusivamente no IP não são suficientes para uma condenação criminal.




    c) Somente se admite uma condenação criminal baseada em elementos produzidos exclusivamente no IP nas seguintes situações: Provas Cautelares, Provas Irrepetíveis e Provas Antecipadas.




    Cuidado! O sistema do livre convencimento motivado é o adotado, mas é limitado. Nesse sentido, são limitações ao livre convencimento motivado do julgador:




    a) JURISDICIONALIDADE: O juiz é livre pra se convencer, desde que paute seu convencimento em elementos que estejam dentro do processo (“o que não está nos autos do processo, não está no mundo para o julgador”).




    b) ACUSATORIEDADE: Juiz deve ser inerte (juiz expectador) e não protagonista da produção probatória. A regra é que a prova vá até o juiz e não que o juiz se dirija à prova.




    c) “NEMO TENETUR SE DETEGERE”: O juiz é livre para se convencer, desde que não interprete o silêncio em prejuízo do réu.




    Estas três limitações devem ser respeitadas, além da MOTIVAÇÃO e da LICITUDE DA PROVA.




    O Sistema da Persuasão Racional é intermediário (apesar de ser o mais novo), já que equilibra vontade da lei com a vontade do julgador, atribuindo um valor relativo a todas as provas. NÃO existem provas absolutas neste sistema. Fala-se aqui em relatividade dos meios probatórios.




    6.9 CLASSIFICAÇÃO
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    a) Objeto: São os fatos atinentes ao caso penal que demandam comprovação. Elemento sobre o qual recai a prova da existência da infração penal.




    a.1. Direta: Recai imediatamente sobre a infração penal. Ex: Testemunha ocular (ou de visu).




    a.2. Indireta: Refere-se a fatos que, NÃO recaindo sobre a infração, permitem, por um Processo de Ilação, a conclusão de que a infração penal ocorreu. Ex: Testemunha de auditu.




    b) Forma: Maneira pela qual as partes apresentam a veracidade das alegações em juízo. Tal critério se pauta no momento em que a prova é apresentada em juízo e não no momento em que ela se origina.




    b.1. Oral: É a prova NÃO escrita. É a REGRA no processo penal.




    b.2. Documental: É a afirmação escrita ou gravada. Ex: Fita de vídeo.




    b.3. Material: É todo objeto que comprova o fato. Ex: Arma de fogo, munição.




    c) Sujeito: É a pessoa ou coisa de onde se origina a prova.




    c.1. Pessoal: É toda afirmação consciente destinada a provar a veracidade de um fato.




    c.2. Real: É aquela originada dos vestígios do crime. Ex: Exame de corpo de delito, em regra.




    Exceção: Exame de corpo de delito INDIRETO – testemunhas. Logo, seria PESSOAL.




    Sabendo da dificuldade do trato a respeito de qualquer classificação no âmbito jurídico, haja vista a diversidade de escolha dos conceitos para os critérios estabelecidos, faço a seguinte ponderação, baseada nas definições acima referidas.




    Embora boa parte da doutrina aponte o exame pericial como prova material e real, o fato é que o corpo de delito (objeto material do crime) não pode ser confundido com o exame realizado sobre o mesmo. Assim o corpo de delito (arma, instrumento do crime, papel falsificado, a moeda falsificada, etc...) são provas materiais e reais. Entretanto, os exames feitos sobre eles, são em regra, provas documentais quanto à forma e pessoais ou reais quanto ao sujeito, pois na parte referente ao laudo seriam pessoais (já que este se refere à conclusões do perito) e na parte referente ao auto seriam reais (já que este se refere à descrição dos vestígios).




    6.10 PRINCÍPIOS PROBATÓRIOS




    6.10.1 VERDADE PROCESSUAL (OU REAL?)




    Antes de definir a verdade processual ou a verdade real, precisamos definir o que é verdade. Estando nesse âmbito, percebemos a dificuldade que o termo implica, pois não só na ciência do Direito, mas como em outras áreas do conhecimento, a definição de verdade é algo desafiador à compreensão humana. Contudo, referida dificuldade não pode gerar no intérprete a comodidade ou a esquiva no desenvolvimento de um conceito, pois sendo o Direito, instrumento de manifestação do Poder, o mesmo precisa estar legitimado. Assim, a criação de um conceito de verdade no âmbito do processo penal é uma exigência, um limitador para a atuação estatal e não uma faculdade que ficaria ao arbítrio do julgador.




    Nesse caminho encontramos singular lição oferecida pelo ilustre mestre Marcio Ricardo Ferreira Machado, in verbis:




    “Não resta dúvida que alcançar a verdade e certeza não são objetivos de fácil consecução. O próprio termo “verdade real” e “verdade processual” são impróprios. A verdade é única e conforme o real. A verdade é. Não existe quase verdade ou meia verdade. É termo absoluto que dificilmente a razão humana alcança. Entretanto, a impossibilidade de obter a “verdade forma absoluta” não implica em exclusão de sua busca. Ao contrário, deve-se buscar a melhor “verdade possível” de se obter. Quanto maior o conhecimento da verdade inserto no julgador, mais justa será a decisão.” (...) A chamada “verdade processual” a que resulta comprovada nos autos, esta deve permanecer paralela com a “verdade” e, como tal, encontrar-se-ão no infinito.”25




    Nesse diapasão, observando o direito material que o processo penal visa aplicar (o direito penal), encontramos rica lição ministrada por famoso jurista26, que no contexto do estudo do crime de falso testemunho, se viu na obrigação de ensaiar um conceito de verdade. Inspirado nas lições do saudoso mestre Nelson Hungria e nas próprias ideias Aristotélicas (mormente na teoria correspondentista), acreditamos que a melhor definição é a que informa que Verdade é a perfeita correspondência entre a realidade e sua expressão.




    Ocorre que como a própria ideia de correspondência também se submete a dificuldade de constatação, verifica-se nas ciências a necessidade de criação de métodos, procedimentos para se chegar a verificação de forma mais objetiva. Daí, que no ambiente das teorias metafísicas da verdade, se chega ao pragmatismo, para se discutir a respeito de como se “atingir” a tão inatingível Verdade, quando então se conclui, através das lições de Habermas, que a verdade só poderia ser extraída da intersubjetividade, do consenso extraído do diálogo produzido na comunidade.




    Reduzindo tal dimensão ao contexto do processo penal (já que a comunidade, como regra, não toma parte na relação processual penal), entendemos que a verdade só poderia ser atingida após a submissão ao diálogo processual. O contraditório e a ampla defesa seriam aqui componentes que validariam as alegações, já que viabilizariam a análise multifocal por parte do julgador, onde o mesmo, exercitando a alteridade, teria a obrigação de se deslocar subjetivamente ao ponto de vista de ambas as partes, para então, após observar as visões angulares, retornar à sua posição, “acima” das partes, e, diante da comparação de versões e elementos, chegar a afirmação mais coerente e correspondente ao maior grau de verificabilidade probatória, chegando assim a decisão que encontre maior justificabilidade, ou seja, a verdade empírica (aquela que pode ser extraída dos autos).




    Partindo do pressuposto de que no processo penal os interesses veiculados são indisponíveis (liberdade de locomoção, bens jurídicos ínsitos aos tipos penais - das vítimas - e segurança pública - direito fundamental social), se admite que o magistrado supere a desídia das partes quanto à instrução do processo em busca da verdade.




    Desse modo, o princípio da verdade real determina que o juiz deva buscar a verdade dos fatos, embora tal busca só possa culminar em um convencimento pautado em elementos contidos nos autos (parte final negritada que decorre da contribuição da verdade processual ao conceito de verdade real segundo nossa compreensão).




    O termo Verdade real se refere à uma busca da verdade dos FATOS, o que pode, em certa medida, mitigar o ideal de imparcialidade do julgador. Por isso, tem-se preferido o conceito de VERDADE PROCESSUAL (Ferrajoli).




    Assim, verifica-se que a doutrina tem promovido uma releitura do princípio da verdade real, substituindo-o pelo conceito de verdade processual, mais adequado ao estado garantista, haja vista o dever do magistrado pautar sua decisão em elementos carreados aos autos, ou seja, o conceito de verdade para o processo depende do contexto probatório e tal verdade não necessariamente irá coincidir com a verdade do mundo físico.




    Nesse contexto, Luigi Ferrajoli sustenta que:




    A impossibilidade de formular um critério seguro de verdade das teses judiciais depende do fato de que a verdade “certa”, “objetiva” ou “absoluta” representa sempre a “expressão de um Ideal” inalcançável. A ideia contrária de que se pode conseguir uma verdade objetiva ou absolutamente certa é, na realidade, uma ingenuidade epistemológica, que as doutrinas jurídicas iluministas do juízo, como aplicação mecânica da lei, compartilham com o realismo gnosiológico vulgar.27




    Fernando da Costa Tourinho Filho, acresce:




    ... mesmo na justiça penal, a procura e o encontro da verdade real se fazem com as naturais reservas oriundas da limitação e falibilidade humanas, e, por isso, melhor seria falar de verdade processual ou verdade forense, até porque, por mais que o Juiz procure fazer uma reconstrução histórica do fato objeto do processo, muitas e muitas vezes o material de que ele se vale poderá conduzi-lo a uma falsa verdade real.28




    É possível extrair o princípio da verdade “real” ao se verificar que o Código de Processo Penal afirma:




    1º) que ao juiz é possível ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e proporcionalidade da medida (art. 156, I);




    2º) que a todo tempo o juiz poderá proceder a novo interrogatório de ofício ou a pedido fundamentado de qualquer das partes (art. 196);




    3º) que o juiz, quando julgar necessário, poderá ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes (art. 209);




    4º) que se o juiz tiver notícia da existência de documento relativo a ponto relevante da acusação ou da defesa, providenciará, independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua juntada aos autos, se possível. (art. 234); e




    5º) que no julgamento das apelações poderá o tribunal, câmara ou turma proceder a novo interrogatório do acusado, reinquirir testemunhas ou determinar outras diligências (art. 616).




    Tais disposições legais acabam por mitigar o sistema acusatório em prol da verdade real e também processual (já que os elementos buscados acabaram por constar nos autos).




    Da leitura do art. 156 se poderia indagar se o Juiz detém ônus da prova. Quanto à esse aspecto se reputa que somente as partes têm ônus. Por ônus se compreende o encargo que as partes têm de provar as alegações que fizeram em suas postulações. Trata-se de uma obrigação para consigo mesmo que, se não for cumprida, ninguém, a não ser o encarregado, sairá prejudicado. 29




    Logo, ao juiz somente se poderia atribuir RESPONSABILIDADE sobre a prova (é o que tem prevalecido) e não ônus, haja vista que a não produção de prova pelo juiz deve ser a regra no processo penal e, ademais, sua eventual inação não lhe poderia acarretar prejuízo algum, já que o mesmo não tem qualquer interesse no resultado do processo (ou pelo menos não deveria ter).




    Quanto ao referido artigo e sob a ótica clássica (a respeito da verdade), indaga-se:
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    Quanto à busca da verdade pelo juiz, questão tormentosa é a decorrente da dicção do art. 386, VI, CPP (FUNDADA DÚVIDA) em comparação ao art. 156 citado acima. Na leitura conjunta dos dispositivos poder-se-ia perguntar: Afinal, o Juiz diante de um caso concreto, tendo fundada dúvida, deve absolver o réu ou buscar a verdade real?!




    A situação pode ser respondida de forma equilibrada. Assim, o juiz deve agir de modo a perseguir a verdade real do fato constitutivo, entretanto se ainda assim houver dúvida a respeito deverá absolver. Porém, se a dúvida paira sobre fatos impeditivos, extintivos ou modificativos, não precisaria dirimir a mesma, podendo desde já absolver, ao invés de buscar mais elementos de convencimento, pois a dúvida já é suficiente e deve militar a favor do réu.




    Cuidado! Uma outra maneira de se avaliar a situação seria seguinte: O CPP ao mesmo tempo em que autoriza o juiz ir em busca da verdade (art. 156, “caput” e inciso II, CPP), determina que se o mesmo juiz, ao fim da instrução, tiver fundada dúvida a respeito das excludentes do crime, absolva o réu (art. 386, VI, CPP). Assim, poderia se fazer um distinção temporal quanto à incidência dos dispositivos. Sintetizando: Durante a fase de instrução o juiz seria livre para complementar as provas produzidas, indo em busca da verdade real, entretanto, na fase de sentença, permanecendo a dúvida a respeito de ponto relevante, seja ele qual for, deveria o juiz absolver o réu. Sobre o assunto mais se falará no estudo referente ao princípio da presunção de inocência e sua relação com o ônus da prova no processo penal, logo abaixo.




    Desde já afirmamos nossa convicção pela última solução dada por reputarmos que diante do conflito entre princípios, deve-se sempre optar pela solução conciliadora, que não suprima qualquer dos valores envolvidos na tensão, dando aplicação à todos na maior medida possível, haja vista a relatividade e indisponibilidade de todos os bens jurídicos envolvidos na persecução penal.




    Ademais, para o réu, melhor que uma sentença que o absolva por falta de provas (que deixa aberta as portas da jurisdição civil) seria uma que o absolve por reconhecer a existência de prova de sua inocência, a atipicidade, licitude do comportamento e etc... (que aí sim poderia repercutir na esfera cível).




    Assim, vemos como complementares os conceitos de verdade real e de verdade processual, sendo esse último um corretivo garantista do primeiro. No mais, remetemos o leitor ao capítulo 1, onde também expomos sobre o princípio da verdade processual no processo penal brasileiro.




    Por derradeiro, registro importante lição ministrada pelo professor Guilherme de Souza Nucci, citando o autor Gustavo Badaró:




    “Contrariando, igualmente, a distinção entre verdade material e verdade formal, Gustavo Badaró afirma que ambas não são verdades absolutas, logo essas expressões serviriam apenas para distinguir graus de aproximação daquela “verdade absoluta e intangível”. Ainda assim, o conceito de verdade seria uno e não comportaria adjetivações (Ônus da prova no processo penal, p. 31-36). Vide arts. 370, 396 e 481 do CPC/2015”.30




    6.10.2 LIBERDADE DAS PROVAS




    Para se descobrir a verdade, em princípio, todas as provas são admissíveis. Exceção: art. 479, CPP.




    Observação: Cuidado! Não mais subsiste no ordenamento brasileiro a vedação de juntada de documentos em alegações finais, o que de certo modo amplia o princípio da liberdade das provas.




    No contexto do princípio da liberdade das provas é que incluímos a temática referente à prova emprestada no processo criminal.




    Jurisprudencialmente e doutrinariamente tem-se admitido a prova emprestada31 no processo criminal desde que respeitados determinados requisitos.




    Nesse sentido, o entendimento do Superior Tribunal de Justiça:




    “É admissível, assegurado o contraditório, prova emprestada de processo do qual não participaram as partes do processo para o qual a prova será trasladada. A grande valia da prova emprestada reside na economia processual que proporciona, tendo em vista que se evita a repetição desnecessária da produção de prova de idêntico conteúdo. Igualmente, a economia processual decorrente da utilização da prova emprestada importa em incremento de eficiência, na medida em que garante a obtenção do mesmo resultado útil, em menor período de tempo, em consonância com a garantia constitucional da duração razoável do processo, inserida na CF pela EC 45/2004. Assim, é recomendável que a prova emprestada seja utilizada sempre que possível, desde que se mantenha hígida a garantia do contraditório. Porém, a prova emprestada não pode se restringir a processos em que figurem partes idênticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua aplicabilidade sem justificativa razoável para isso. Assegurado às partes o contraditório sobre a prova, isto é, o direito de se insurgir contra a prova e de refutá-la adequadamente, o empréstimo será válido.” (STJ, EResp 617.428/SP, Relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ 04/06/2014)




    De forma mais cautelosa, encontramos entendimento que restringe com maior rigor a admissibilidade das provas emprestadas na seara criminal. Nesse diapasão se encontram as lições dos renomados autores Grinover, Scarance e Gomes Filho:




    “(...) o princípio constitucional do contraditório exige que a prova emprestada somente possa ter valia se produzida, no primeiro processo, perante quem suportará seus efeitos no segundo, com a possibilidade de ter contado, naquele, com todos os meios possíveis de contrariá-la. Em hipótese alguma poderá a prova emprestada gerar efeitos contra quem não tenha participado da prova no processo originário”.32




    A ilustre professora Ada Pellegrini Grinover é ainda mais rigorosa, pois aponta ainda a necessidade de respeito ao princípio do juiz natural para a efetivação do aproveitamento da prova emprestada. Destarte, afirma a jurista:




    “(...) a rigor, para o transporte puro e simples de uma prova, de um processo para outro, seria necessário que o contraditório no processo originário tivesse sido instituído perante o mesmo juiz, que também seja o juiz da segunda causa (entendendo-se, com o termo “juiz”, não a pessoa física investida na função, mas o órgão jurisdicional constitucionalmente competente)”. 33




    Somente assim, afirma a autora, tudo o que se disse acerca do contraditório como condição de validade (e eficácia) da prova estará sendo adequadamente aplicado à prova emprestada. 34




    6.10.3 LICITUDE OU LEGALIDADE PROBATÓRIA (PRINCÍPIO DA INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILÍCITAS)




    O princípio da licitude ou legalidade probatória tem como fundamento legal e constitucional os seguintes dispositivos, respectivamente: Art. 157, CPP. Art. 5º, LVI, CF.




    Inicialmente deve-se expor brevemente a clássica distinção entre prova ilícita e prova ilegítima feita pela doutrina que, apesar da superveniência legislativa ocorrida em 2008, ainda trata o tema, em sua maioria, da seguinte forma.




    Prova ilícita = violação de norma de caráter penal (direito MATERIAL) – Sistema da INADMISSIBILIDADE (provas “desentranhadas” dos autos).




    Tal conceituação ainda prevalece na doutrina.




    Entretanto deve-se ressaltar que o projeto que culminou na aprovação da Lei 11.690/08, dando nova redação ao art. 157, CPP, parece ter ampliado o conceito de prova ilícita. Segundo o art. 157 atual : Provas ilícitas são as que violam normas constitucionais ou legais.




    Prova ilegítima = violação de norma de caráter processual (direito PROCESSUAL) – Sistema de NULIDADES.




    A divisão doutrinária entre prova ilícita e prova ilegítima foi adotada pelo legislador de 2008? R.: NÃO!, pois aparentemente o legislador mistura os dois tipos de prova, colocando-as sob o mesmo sistema de inadmissibilidade, conforme se observa no art. 157 do CPP.
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    O § 3º do art. 157 dispõe:” Preclusa a decisão de desentranhamento da prova declarada inadmissível, esta será inutilizada por decisão judicial, facultado às partes acompanhar o incidente”. Diante da citada disposição pode-se visualizar a seguinte esquematização:
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    No que tange às decisões sobre a (i)licitude probatória e o consequente desentranhamento é possível questionar sobre a impugnabilidade da decisão que as define.




    Sendo ilícita a prova, o CPP determina o desentranhamento da mesma. Quem decide se uma prova é ou não ilícita é o juiz. Sendo a prova ilícita, o juiz vai desentranhá-la. Desentranhada a prova, não há o efeito automático de inutilizá-la, pois a decisão de desentranhamento da prova é desafiável por recurso em sentido estrito35.




    Assim, explica-se, o juiz vai proferir um provimento judicial para fundamentar se a prova é ou não ilícita. Reconhecida ilícita, poderia se admitir, automaticamente, a providência do desentranhamento. Depois de preclusa a decisão de desentranhamento, a prova seria então inutilizada. Da decisão de desentranhamento cabe recurso em sentido estrito (art. 581, XIII)36.




    Também é possível recorrer da decisão de inutilização através de RESE, com fundamento no mesmo artigo (art. 581, XIII). Decisões que se referem à atividade probatória podem ser impugnadas através de RESE, conforme se observa no referido dispositivo: Art. 581. “Caberá recurso, no sentido estrito, da decisão, despacho ou sentença: .. XIII - que anular o processo da instrução criminal, no todo ou em parte”. Sobre a disposição legal deve-se enaltecer que o não desentranhamento de prova ilícita gera nulidade absoluta do processo, diante da ofensa à norma constitucional.




    Entretanto, deve-se observar o seguinte: caso a decisão sobre a declaração de ilicitude probatória, desentranhamento ou inutilização se dê no corpo de uma sentença, o recurso cabível será a apelação.




    Cautela ainda se deve observar na determinação de inutilização da prova considerada ilícita, mormente quando a mesma materialize o crime que viabilizou sua produção, haja vista sua utilidade para a persecução penal que irá elucidar a infração penal criadora da prova ilícita. Talvez por esse motivo o CPP mencione um incidente específico para execução do ato de inutilização da prova declarada ilícita.




    Sobre o assunto, o ilustre mestre Denilson Feitoza, com visão ligeiramente diversa e de forma detalhada (incluindo a hipótese em que o juiz não reconhece a ilicitude), faz observação que merece registro:




    “Enquanto não ocorrer a preclusão, as partes poderão impugnar a decisão que determinar o desentranhamento, nas alegações finais e no recurso cabível contra a decisão ou sentença que não levou em consideração a prova considerada ilícita, como em recurso em sentido estrito (contra pronúncia) ou em apelação (contra impronúncia, absolvição sumárias, condenação ou absolvição).




    Da mesma forma, quando o juiz, apesar de provocado, não reconhecer que a prova é ilícita, a matéria ainda poderá ser novamente discutida, por exemplo em alegações finais ou em razões recursais de eventual apelação interposta contra sentença condenatória. Por isso, é cabível o habeas corpus, de maneira imediata, para, no caso concreto, discutir o direito de liberdade.”37 Grifos acrescidos




    Por derradeiro ainda se deve registrar que caso a decisão prejudique o titular da ação penal, seria possível se aventar a interposição de mandado de segurança em matéria criminal, para, no caso, assegurar o princípio e direito constitucional ao contraditório e à prova, respectivamente.




    Considerando a possível suspeição da autoridade judicial que tomou contato com a prova inadmissível, o legislador, através do pacote anticrime (Lei 13.964/19), decidiu por bem afastar o respectivo juiz da fase de julgamento, afirmando, no parágrafo 5º do art. 157, que: O juiz que conhecer do conteúdo da prova declarada inadmissível não poderá proferir a sentença ou acórdão.




    Contudo, o referido dispositivo faz parte do rol de artigos do pacote anticrime suspensos pela decisão do ministro Luiz Fux em medida cautelar deferida em 22 de janeiro de 2020 nas ADIs nºs 6.299, 6.300, 6.305 e 6.298.




    Sobre o tema vale registrar importante provocação elaborada pelo professor Guilherme de Souza Nucci:




    “Porém, há um problema. O art. 157, § 5º, do CPP, com a reforma, menciona que o juiz da instrução, se tomar contato com qualquer prova ilícita, não poderá julgar o feito (o § 5º do art. 157 do CPP também teve a eficácia suspensa por decisão liminar do STF, de 22.1.2020, até que o Plenário julgue se é constitucional ou não). Eis que poderia surgir uma válvula de escape para a parte que não gostar do magistrado – por ser muito rigoroso ou liberal nas decisões – juntar nos autos principais cópias de depoimentos da fase extrajudicial somente para provocar o efeito de afastamento do juiz. A ninguém é dado lucrar em face da própria torpeza (art. 565, CPP). Nesta hipótese, as cópias serão excluídas dos autos e o magistrado da instrução permanecerá, valendo representação junto ao órgão de classe para quem assim agir.”38 Grifos acrescidos




    6.10.3.1 AVALIAÇÃO DA I(LICITUDE) E ADMISSIBILIDADE PROBATÓRIA




    Na discussão sobre a admissão das provas no processo penal deve-se sempre perquirir se o interesse ou ato envolvido é regido pelo princípio da intimidade ou da publicidade. Saber se ato é particular (regido pelo Princípio da Intimidade) ou se é público (regido pelo Princípio da Publicidade) é fundamental para correta interpretação dos conflitos eventualmente implementados. Assim, a lista que se fará se atrela as questões já debatidas e decididas pelos tribunais, o que não exclui do interprete a possibilidade de se deparar com outras questões39 que demandem uma solução inédita, que se dará com base nas diretrizes hermenêuticas que podem ser percebidas na casuística apresentada.




    Desse modo, são situações que viabilizam PROVAS admitidas no Processo Penal:




    a) Em relação ao sigilo bancário:




    i. Por determinação judicial (art. 5º, XII) – sigilo de “dados”40.




    ii. Por determinação do Poder Legislativo através das CPI´s (art. 58, §3º, CF) que detém poderes próprios de investigação das autoridades judiciais.




    iii. Por determinação de autoridade fiscal quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso (arts. 5º e 6º, LC 105/01).




    Quanto à esta situação, tal orientação era ainda percebida em decisões até meados do ano de 2011, pois apesar da disposição legal ter sido objeto de Ações Diretas de Inconstitucionalidade com pedido liminar, tais pedidos não foram concedidos, viabilizando a aplicação da lei diante da presunção geral de constitucionalidade. Entretanto, em 15/12/2010, o STF decidiu, no julgamento do RE 389.808, ser necessária a autorização judicial para a quebra do sigilo bancário, mesmo quando haja procedimento fiscal em curso. Assim, mencionando a existência de um verdadeiro estatuto constitucional do contribuinte, concluiu-se que a situação também era subsumível à chamada cláusula de reserva de jurisdição41. Sobre o tema, noticiou o informativo 610 do STF:




    INFORMATIVO Nº 610: TÍTULO: Quebra de sigilo bancário pela Receita Federal – 4. PROCESSO Rcl - 8150: ARTIGO: Em conclusão, o Plenário negou referendo a medida cautelar em ação cautelar, em que pretendida a concessão de efeito suspensivo a recurso extraordinário, já admitido para esta Corte, no qual sustentada a inconstitucionalidade das disposições legais que autorizam a requisição e a utilização de informações bancárias pela Receita Federal, diretamente às instituições financeiras, para instauração e instrução de processo administrativo fiscal (Lei Complementar 105/2001, regulamentada pelo Decreto 3.724/2001) — v. Informativos 322, 332, 335 e 572. Prevaleceu o voto do Min. Joaquim Barbosa que se reportou a precedentes no sentido de que, nas hipóteses em que as decisões proferidas nas instâncias inferiores fossem desfavoráveis ao requerente, como no caso, o pedido de cautelar identificar-se-ia como de concessão de tutela antecipada, para a qual o deferimento exigiria, além da existência de prova inequívoca, o convencimento do juiz acerca da verossimilhança da alegação. Considerou que, em razão da ausência de decisão do STF nos autos das ações diretas em que se questiona a constitucionalidade das leis que autorizam a requisição de informações bancárias pela Receita Federal (ADI 2386/DF, ADI 2390/DF e ADI 2397/DF), não haveria a caracterização da verossimilhança da alegação. Ressaltou, também, o princípio da presunção da constitucionalidade das leis. Reputou afastado, ademais, o periculum in mora, haja vista que o requerente ajuizara a medida cautelar após quase dois anos da data em que a Receita Federal tivera acesso as suas informações bancárias. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, relator, Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello, que referendavam a liminar. AC 33 MC/PR, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acórdão Min. Joaquim Barbosa, 24.11.2010. (AC-33)42




    Distinção importante que a jurisprudência tem feito nos últimos anos é a relacionada à denominada “transferência de sigilo” (ou transferência reservada), situação que passou a sofrer tratamento diferente do instituo da quebra de sigilo de dados, tendo em vista a natural gestão que até mesmo empresas privadas fazem de dados fornecidos pelos próprios titulares de dados.




    Nesse contexto o STF, em 2016 ao discutir o tema 225 da repercussão geral, estipulou a seguinte tese: “o art. 6.º da LC n. 105/2001 não ofende o direito ao sigilo bancário, pois realiza a igualdade em relação aos cidadãos, por meio do princípio da capacidade contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera bancária para a fiscal” (RE 601.314, Pleno, j. 24.02.2016, DJE de 16.09.2016). Nessa mesmo sentido e no mesmo ano, foram os julgamentos das ADIs 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859




    De modo a se visualizar a evolução jurisprudencial sobre o tema é lapidar a lição exarada pelo professor Pedro Lenza:




    A Corte destacou que “os Estados-Membros e os Municípios somente poderiam obter as informações previstas no art. 6.º da LC n. 105/2001, uma vez regulamentada a matéria de forma análoga ao Decreto n. 3.724/2001, observados os seguintes parâmetros: a) pertinência temática entre a obtenção das informações bancárias e o tributo objeto de cobrança no procedimento administrativo instaurado; b) prévia notificação do contribuinte quanto à instauração do processo e a todos os demais atos, garantido o mais amplo acesso do contribuinte aos autos, permitindo-lhe tirar cópias, não apenas de documentos, mas também de decisões; c) sujeição do pedido de acesso a um superior hierárquico; d) existência de sistemas eletrônicos de segurança que fossem certificados e com o registro de acesso; e, finalmente, e) estabelecimento de mecanismos efetivos de apuração e correção de desvios” (Inf. 815/STF).




    A partir da regra contida no art. 198, § 3.º , I, do CTN, destacamos o entendimento, tanto do STF como do STJ, no sentido de se reconhecer a licitude do “compartilhamento promovido pela Receita Federal dos dados bancários por ela obtidos a partir de permissivo legal, com a Polícia e com o Ministério Público, ao término do procedimento administrativo fiscal, quando verificada a prática, em tese, de infração penal” (ARE 929.356, ARE 998.818, ARE 953.058 e RE 1.043.002 AgR — STF e, no STJ, AgRg no REsp 1.601.127-SP, j. 20.09.2018).




    Também nessa linha de mitigação da necessidade de autorização judicial, deve ser destacado, considerando não ser absoluta a inviolabilidade dos sigilos bancário e fiscal, o STF tem sustentado que, em se tratando de contas públicas, ante os princípios da publicidade e da moralidade (art. 37, CF), a proteção do direito à intimidade/privacidade tem sido flexibilizada (MS 33.340, 1.ª T., Rel. Min. Luiz Fux, j. 26.05.2015, DJE de 03.08.2015. Cf., também, MS 21.729, Pleno, j. 05.10.1995, e RHC 133.118, 2.ª T., Rel. Min. Dias Toffoli, j. 26.09.2017 — Inf. 879/STF).




    Conforme estabeleceu o Min. Fux, “o sigilo de informações necessárias para a preservação da intimidade é relativizado quando se está diante do interesse da sociedade de se conhecer o destino dos recursos públicos. Operações financeiras que envolvam recursos públicos não estão abrangidas pelo sigilo bancário a que alude a LC 105/2001, visto que as operações dessa espécie estão submetidas aos princípios da administração pública insculpidos no art. 37 da CF. Em tais situações, é prerrogativa constitucional do Tribunal (TCU) o acesso a informações relacionadas a operações financiadas com recursos públicos” (MS 33.340).




    A partir dos precedentes citados, o Min. Dias Toffoli concluiu em outro julgado:




    “há que se reconhecer ao Ministério Público o poder de requisitar os registros de operações financeiras referentes a recursos públicos movimentados a partir de conta corrente da municipalidade para apuração de ilícitos penais que os envolvam”. Esse poder de requisição “compreende, por extensão, o acesso aos registros das operações bancárias realizadas por particulares, a partir das verbas públicas creditadas naquela conta. De nada adiantaria permitir ao Ministério Público requisitar diretamente os registros das operações feitas na conta bancária da municipalidade e negar-lhe o principal: o acesso ao real destino dos recursos públicos, a partir do exame de operações bancárias sucessivas (v.g., desconto de cheque emitido pela Municipalidade na boca do caixa, seguido de transferência a particular do valor sacado). Entendimento em sentido diverso implicaria o esvaziamento da própria finalidade do princípio da publicidade, que é permitir o controle da atuação do administrador público e do emprego de verbas públicas” (RHC 133.118, 2.ª T., j. 26.09.2017, DJE de 09.03.2018).




    Em seguida, a Corte evoluiu de modo genérico em relação à possibilidade de transferência do sigilo para os órgãos de persecução penal (Ministério Público e Autoridades Policiais). Vejamos: “1. É constitucional o compartilhamento dos relatórios de inteligência financeira da UIF (Unidade de Inteligência Financeira, acrescente-se) e da íntegra do procedimento fiscalizatório da Receita Federal do Brasil, que define o lançamento do tributo, com os órgãos de persecução penal para fins criminais, sem a obrigatoriedade de prévia autorização judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informações em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional. 2. O compartilhamento pela UIF e pela RFB, referente ao item anterior, deve ser feito unicamente por meio de comunicações formais, com garantia de sigilo, certificação do destinatário e estabelecimento de instrumentos efetivos de apuração e correção de eventuais desvios” (RE 1.055.941, Rel. Min. Dias Toffoli, 04.12.2019 — Tema 990 da repercussão geral).43




    iv. É possível que o MP quebre o sigilo bancário? SIM! Por determinação do MP, desde que em processo administrativo que vise à defesa do patrimônio público. Tal resposta foi dada pelo STF no MS 21.729/DF em 1995.




    Por se tratar de patrimônio público, não seria tecnicamente uma quebra de sigilo, tendo em vista que o princípio que rege a administração pública é o da Publicidade (inscrito no art. 37, “caput”, CF), não sendo aplicável, no caso, a proteção ao direito à Intimidade, pois inexistente.




    Sobre esta última hipótese, decidiu o STF:




    “O poder de investigação do Estado é dirigido a coibir atividades afrontosas à ordem jurídica e a garantia do sigilo bancário não se estende às atividades ilícitas. A ordem jurídica confere explicitamente poderes amplos de investigação ao Ministério Público – art. 129, VI e VIII, da CF, e art. 8º, II e IV, e § 2º, da LC 75/1993. Não cabe ao Banco do Brasil negar, ao Ministério Público, informações sobre nomes de beneficiários de empréstimos concedidos pela instituição, com recursos subsidiados pelo erário federal, sob invocação do sigilo bancário, em se tratando de requisição de informações e documentos para instruir procedimento administrativo instaurado em defesa do patrimônio público. Princípio da publicidade, ut art. 37 da Constituição.” (MS 21.729, Rel. p/ o ac. Min. Néri da Silveira, julgamento em 5-10-1995, Plenário, DJ de 19-10-2001.) Grifos acrescidos




    Importante distinção foi a elaborada pelo Superior Tribunal Justiça em fevereiro de 2022, que citando precedente do STF relacionado à transferência de sigilo, tratada no item anterior (III), reconheceu que é ilegal a requisição, sem autorização judicial, de dados fiscais pelo Ministério Público:




    “O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinário 1.055.941/SP, em sede de repercussão geral, firmou a orientação de que é constitucional o compartilhamento dos relatórios de inteligência financeira da UIF e da íntegra do procedimento fiscalizatório da Receita Federal do Brasil - em que se define o lançamento do tributo - com os órgãos de persecução penal para fins criminais sem prévia autorização judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informações em procedimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional (Tema 990). Da leitura desatenta da ementa do julgado, poder-se-ia chegar à conclusão de que o entendimento consolidado autorizaria a requisição direta de dados pelo Ministério Público à Receita Federal, para fins criminais. No entanto, a análise acurada do acórdão demonstra que tal conclusão não foi compreendida no julgado, que trata da Representação Fiscal para fins penais, instituto legal que autoriza o compartilhamento, de ofício, pela Receita Federal, de dados relacionados a supostos ilícitos tributários ou previdenciários após devido procedimento administrativo fiscal. Assim, a requisição ou o requerimento, de forma direta, pelo órgão da acusação à Receita Federal, com o fim de coletar indícios para subsidiar investigação ou instrução criminal, além de não ter sido satisfatoriamente enfrentada no julgamento do Recurso Extraordinário n. 1.055.941/SP, não se encontra abarcada pela tese firmada no âmbito da repercussão geral em questão. Ainda, as poucas referências que o acórdão faz ao acesso direto pelo Ministério Público aos dados, sem intervenção judicial, é no sentido de sua ilegalidade. Em um estado de direito não é possível se admitir que órgãos de investigação, em procedimentos informais e não urgentes, solicitem informações detalhadas sobre indivíduos ou empresas, informações essas constitucionalmente protegidas, salvo autorização judicial. Uma coisa é órgão de fiscalização financeira, dentro de suas atribuições, identificar indícios de crime e comunicar suas suspeitas aos órgãos de investigação para que, dentro da legalidade e de suas atribuições, investiguem a procedência de tais suspeitas. Outra, é o órgão de investigação, a polícia ou o Ministério Público, sem qualquer tipo de controle, alegando a possibilidade de ocorrência de algum crime, solicitar ao COAF ou à Receita Federal informações financeiras sigilosas detalhadas sobre determinada pessoa, física ou jurídica, sem a prévia autorização judicial. Assim, é ilegal a requisição, sem autorização judicial, de dados fiscais pelo Ministério Público.” (Informativo n. 724) (RHC 82.233-MG, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Terceira Seção, por maioria, julgado em 09/02/2022.)




    b) Em relação à gravação ambiental (áudio e vídeo)44, também se admite como prova lícita quando:




    I. Em defesa no Processo Penal.




    II. Gravação for contra agente público no exercício da função (ato PÚBLICO).




    III. Em legítima defesa (própria ou de terceiros45).




    IV. Câmera na casa da própria pessoa.




    Pesquisando a jurisprudência dos tribunais superiores se percebe que são admitidas no processo penal:




    c) “Gravação de conversa própria, se quem grava é vítima de proposta criminosa”.




    Hipótese que caracterizaria a legítima defesa própria como excludente de ilicitude probatória.




    Ademais, ainda que não se avente a situação de vítima de proposta criminosa, deve-se presumir a validade abstrata de tal meio de prova. Afirmamos isso prioritariamente em razão do exposto na nota de rodapé 44 (que nos remete ao início do presente tópico – 6.10.3.1), o que foi reforçado pelo precedente do RE 583.937 QO-RG, oportunidade em que o Plenário do STF deliberou pela fixação da seguinte tese (Tema n. 237): “É lícita a prova consistente em gravação ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento do outro”.




    d) “Gravação por terceiro, com autorização da vítima”; onde esse terceiro, geralmente, é a polícia.




    Hipótese que pode caracterizar, inclusive, a legítima defesa de terceiro como excludente de ilicitude probatória ou aplicação do princípio da proporcionalidade.




    Inovação importante ocorreu em 2020 (e também em 2021, tendo em vista a promulgação dos vetos derrubados, o que determinou a vigência46 do disposto nos §§ 2º e 4º do art. 8º-A), quando o pacote anticrime (Lei nº 13.964, de 2019) regulamentou a gravação ambiental (captação ambiental) de maneira ampla (pois até então contávamos apenas com as previsões do lei de organização criminosa – Lei 12.850/13, art. 3º, II)




    Art. 8º-A.47 Para investigação ou instrução criminal, poderá ser autorizada pelo juiz, a requerimento da autoridade policial ou do Ministério Público, a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos, quando: (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019)




    I - a prova não puder ser feita por outros meios disponíveis e igualmente eficazes; e (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019)




    II - houver elementos probatórios razoáveis de autoria e participação em infrações criminais cujas penas máximas sejam superiores a 4 (quatro) anos ou em infrações penais conexas. (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019)




    § 1º O requerimento deverá descrever circunstanciadamente o local e a forma de instalação do dispositivo de captação ambiental. (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019)




    § 2º A instalação do dispositivo de captação ambiental poderá ser realizada, quando necessária, por meio de operação policial disfarçada ou no período noturno, exceto na casa, nos termos do inciso XI do caput do art. 5º da Constituição Federal. (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019) (Vigência)48




    § 3º A captação ambiental não poderá exceder o prazo de 15 (quinze) dias, renovável por decisão judicial por iguais períodos, se comprovada a indispensabilidade do meio de prova e quando presente atividade criminal permanente, habitual ou continuada. (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019)




    § 4º A captação ambiental feita por um dos interlocutores sem o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público poderá ser utilizada, em matéria de defesa, quando demonstrada a integridade da gravação. (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019)(Vigência)49




    § 5º Aplicam-se subsidiariamente à captação ambiental as regras previstas na legislação específica para a interceptação telefônica e telemática. (Incluído pela Lei nº 13.964, de 2019)




    Sobre o dispositivo, destacamos justamente os que foram objeto de veto pelo Presidente da República, e que, posteriormente derrubados, tiveram sua vigência estabelecida a partir de 30/05/2021.




    O primeiro deles é o parágrafo 2º, que, em leitura inicial50, poderia passar a impressão pela impossibilidade absoluta de instalação de instrumento de captação ambiental dentro do âmbito domiciliar, tendo em vista a ressalva final: exceto na casa, nos termos do inciso XI do caput do art. 5º da Constituição Federal.




    Contudo, entendemos que a ressalva feita no dispositivo legal se refere apenas à última situação listada, qual seja, o período noturno, não se aplicando à hipótese da denominada operação disfarçada. Logo, vislumbramos a possibilidade, ainda que excepcional, de ingresso domiciliar, durante o dia, para implantação de instrumentos de captação ambiental, desde que respeitadas as demais condições do próprio dispositivo (o que fatalmente também nos remete aos requisitos da interceptação telefônica, haja vista o disposto no § 5º do art. 8º-A, citado acima).




    Sobre o tema, é preciso monitorar se o STF, mesmo após a edição do parágrafo 2º do art. 8º-A, manterá o entendimento exposto na alínea g abaixo comentada, pois validou, naquela oportunidade, ingresso noturno em escritório profissional, justamente para implantação de instrumento de captação ambiental.




    Modo geral, da leitura do dispositivo, ficamos com a impressão de que o legislador ao fazer referência aos termos da Constituição, talvez, intencionasse conceder ampla proteção apenas a uma definição mais restrita de casa, como local destinado ao descanso e exercício da vida privada e da intimidade, afastando, consequentemente, qualquer ampliação infralegal que estendesse tal conceito para escritórios profissionais, pois, em que pese merecedores de proteção, não deveriam ter equivalência de importância se comparado ao âmbito familiar.




    Contudo, pensando na natural conflituosidade entre direitos fundamentais e observando que tal medida pode até mesmo envolver consentimento de um dos moradores (titulares dos direitos protegidos), mormente em casos de crimes sexuais, reputamos imprudente qualquer interpretação de impossibilidade absoluta nesse contexto, haja vista a indisponibilidade dos interesses envolvidos nessa importante discussão, bem como a impossibilidade de que os direitos e garantias fundamentais sejam invocados como proteção à prática de ilícitos.




    No que tange ao § 4º do supracitado artigo percebe-se que o legislador criou condições alternativas para admissão da captação ambiental feita por um dos interlocutores em matéria de defesa. Da literalidade do dispositivo pode-se concluir que a gravação ambiental feita por um dos interlocutores poderá ser admitida se: 1) for elaborada com prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público; ou 2) quando tiver sua integridade demonstrada.




    Segundo compreendemos, se não é necessária qualquer prova de inocência para que se absolva o réu, dada a incidência ampla do princípio da presunção de inocência da seara criminal, com muito mais razão deve o juiz absolver se se deparar com uma prova, ainda que irregular, que indique a que o réu não é culpado.




    Contudo, capiciosa a redação pois, levada à diante (e estendia para provas da acusação), poderíamos concluir que a alternatividade das condições para a validade da prova poderia jogar por terra a necessidade de comprovação da integridade da gravação quando a mesma contasse com a o prévio conhecimento da autoridade policial ou do Ministério Público, como se tal ato fosse suficiente para validar a fidedignidade da prova. Se é fato que o prévio conhecimento de autoridade pública pode aumentar o grau de presunção de legitimidade do ato, pois o mesmo eventualmente poderá contar com o monitoramento por tais autoridades (o que poderá fortalecer a cadeia de custódia da prova), não se pode reputar como absoluta tal presunção, haja vista que o dispositivo não exigiu que tal monitoramento efetivamente ocorresse, já que a exigência se refere apenas à um comunicado anterior.




    e) “Prova descoberta acidentalmente em escuta autorizada para crime conexo” (Prova Acidental).




    A presente hipótese trata da conhecida temática a respeito do encontro fortuito de provas (princípio da serendipidade). O encontro fortuito de provas ocorre quando, em diligência determinada para fins de apuração de determinado delito, os agentes responsáveis pela ação estatal se deparam com vestígios, documentos ou quaisquer elementos que servem à comprovação de delito diverso ao objeto da diligência.




    Nesse contexto se costuma indagar: Seria possível aproveitar as provas encontradas fortuitamente? R.: A resposta ao questionamento é, regra geral, positiva, sofrendo restrição na hipótese de interceptação telefônica, já que mesma só pode ser decretada para crimes mais graves, punidos com reclusão.




    Assim, no âmbito na interceptação telefônica, o entendimento prevalente é de que a possibilidade de aproveitamento da prova fortuitamente encontrada dependerá de sua conexão com o crime objeto da interceptação, ainda que o crime relacionado à prova fortuita não seja punido com reclusão.




    Nesse sentido é a posição do STF: EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA LICITAMENTE CONDUZIDA. ENCONTRO FORTUITO DE PROVA DA PRÁTICA DE CRIME PUNIDO COM DETENÇÃO. LEGITIMIDADE DO USO COMO JUSTA CAUSA PARA OFERECIMENTO DE DENÚNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal, como intérprete maior da Constituição da República, considerou compatível com o art. 5º, XII e LVI, o uso de prova obtida fortuitamente através de interceptação telefônica licitamente conduzida, ainda que o crime descoberto, conexo ao que foi objeto da interceptação, seja punido com detenção. 2. Agravo Regimental desprovido. (AI 626214 AgR / MG Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA) – Grifos acrescidos.




    No contexto da regra geral do princípio da serendipidade está a seguinte decisão do STJ:




    Quinta Turma: DIREITO PROCESSUAL PENAL. ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS NO CUMPRIMENTO DE MANDANDO DE BUSCA E APREENSÃO EM ESCRITÓRIO DE ADVOCACIA. É lícita a apreensão, em escritório de advocacia, de drogas e de arma de fogo, em tese pertencentes a advogado, na hipótese em que outro advogado tenha presenciado o cumprimento da diligência por solicitação dos policiais, ainda que o mandado de busca e apreensão tenha sido expedido para apreender arma de fogo supostamente pertencente a estagiário do escritório – e não ao advogado – e mesmo que no referido mandado não haja expressa indicação de representante da OAB local para o acompanhamento da diligência. De fato, o inciso II e o § 6º do art. 7º da Lei 8.906/1994 dispõem, respectivamente, que são direitos do advogado “a inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de sua correspondência escrita, eletrônica, telefônica e telemática, desde que relativas ao exercício da advocacia” e que “Presentes indícios de autoria e materialidade da prática de crime por parte de advogado, a autoridade judiciária competente poderá decretar a quebra da inviolabilidade de que trata o inciso II do caput deste artigo, em decisão motivada, expedindo mandado de busca e apreensão, específico e pormenorizado, a ser cumprido na presença de representante da OAB, sendo, em qualquer hipótese, vedada a utilização dos documentos, das mídias e dos objetos pertencentes a clientes do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos de trabalho que contenham informações sobre clientes”. A finalidade das normas acima transcritas é, claramente, salvaguardar o sigilo da profissão, respeitando-se as informações privilegiadas que os advogados recebem de seus clientes, em homenagem ao princípio da ampla defesa, previsto no art. 5º, LV, da CF. No caso em análise, os policiais estavam legitimamente autorizados a ingressar no escritório de advocacia por meio de mandado regularmente expedido, e a determinação de busca e apreensão se deu para o endereço profissional do investigado e não para uma sala ou mesa específica. Não obstante o mandado de busca e apreensão tenha sido expedido para apuração de crime praticado pelo estagiário do escritório, verificou-se, coincidentemente, no cumprimento da medida, a ocorrência flagrancial de dois outros crimes que possuem natureza permanente, ou seja, sua consumação se protrai no tempo. Contraria a razoabilidade exigir-se dos policiais envolvidos na diligência que fingissem não ter visto os crimes, para solicitar, a posteriori, um mandado específico de busca e apreensão para o escritório do advogado. Essa medida contrariaria o art. 301 do CPP: “Qualquer do povo poderá e as autoridades policiais e seus agentes deverão prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”. Desse modo, não há excesso por parte dos policiais envolvidos na busca e apreensão, uma vez que a busca em todo o escritório era necessária, haja vista que a arma de fogo pertencente ao estagiário poderia estar escondida em qualquer lugar do escritório, o que justifica a busca em todo o ambiente, e não apenas nos locais, em princípio de exercício da função de estagiário. Ressalte-se que a localização de elementos que configuram outros crimes, praticados por pessoa que não figura como objeto do mandado de busca e apreensão, insere-se na hipótese nominada pela doutrina de “encontro fortuito de provas”. Ademais, em que pese a não indicação expressa de representante da OAB local para o acompanhamento da diligência, foi solicitado, pelos policiais nela envolvidos, que um advogado estivesse presente e acompanhasse o cumprimento do mandado de busca e apreensão no escritório. Sendo assim, aplicando-se o princípio da instrumentalidade das formas, a finalidade da norma foi atingida, não havendo que se falar em nulidade, mas sim, se muito, em mera irregularidade. RHC 39.412-SP, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 3/3/2015, DJe 17/3/2015 (Informativo 557). Grifos acrescidos.




    Indo além, o STF admitiu a prova obtida de interceptação telefônica alheia ao crime que autorizou a interceptação quando: 1) respeitados os requisitos constitucionais e legais; e 2) não se identifique desvio de finalidade ou fraude na obtenção da prova. Vejamos:




    “PROCESSO PENAL. INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA. Crime achado. O réu estava sendo investigado pela prática do crime de tráfico de drogas. Presentes os requisitos constitucionais e legais, o juiz autorizou a interceptação telefônica para apurar o tráfico. Por meio dos diálogos, descobriu-se que o acusado foi o autor de um homicídio. A prova obtida a respeito da prática do homicídio é LÍCITA, mesmo a interceptação telefônica tendo sido decretada para investigar outro delito que não tinha relação com o crime contra a vida. Na presente situação, tem-se aquilo que o Min. Alexandre de Moraes chamou de “crime achado”, ou seja, uma infração penal desconhecida e não investigada até o momento em que, apurando-se outro fato, descobriu-se esse novo delito. Para o Min. Alexandre de Moraes, a prova é considerada lícita, mesmo que o “crime achado” não tenha relação (não seja conexo) com o delito que estava sendo investigado, desde que tenham sido respeitados os requisitos constitucionais e legais e desde que não tenha havido desvio de finalidade ou fraude”. STF. 1ª Turma. HC 129678/SP, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Alexandre de Moraes, julgado em 13/6/2017 (Info 869).




    Nesse sentido também se encontra precedente do STJ:




    (...) A jurisprudência desta Corte é firme no sentido da adoção da teoria do encontro fortuito ou casual de provas (serendipidade). Segundo essa teoria, independentemente da ocorrência da identidade de investigados ou réus, consideram-se válidas as provas encontradas casualmente pelos agentes da persecução penal, relativas à infração penal até então desconhecida, por ocasião do cumprimento de medidas de obtenção de prova de outro delito regularmente autorizadas, ainda que inexista conexão ou continência com o crime supervenientemente encontrado e este não cumpra os requisitos autorizadores da medida probatória, desde que não haja desvio de finalidade na execução do meio de obtenção de prova. [...] (Recurso em Habeas Corpus n. 94.803-RS, STJ, 5ª Turma, unânime, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 4.6.2019, publicado no DJ em 11.6.2019).




    f) “Gravação de diálogo transcorrido em local público”. Conclusão que merece cautela, embora contida em trechos de decisões de tribunais superiores. Segundo entendemos, ainda que a conversa tenha se desenvolvido em local público, se houve cláusula expressa de sigilo/confidencialidade (ou seja, pedido para que a pessoa guarde segredo), não se poderia, a princípio, se reconhecer a licitude da prova, pois violadora do direito à privacidade (é possível se falar em privacidade em espaço público), exceto se presente alguma excludente de ilicitude.




    g) “Colocação de escuta ambiental, durante a noite, em escritório profissional, por autoridade policial, através de autorização judicial prévia e circunstanciadamente fundamentada” (Informativo 529, STF).




    Hipótese que “contraria” a literalidade da CF (art. 5º, XI).




    Princípio da Proporcionalidade.




    Os direitos e garantias fundamentais não podem servir de escudo para prática de ilícitos.




    Eis a decisão:




    “Escuta Ambiental e Exploração de Local: Escritório de Advogado e Período Noturno - 4




    Prosseguindo, rejeitou-se a preliminar de ilicitude da prova de escuta ambiental, por ausência de procedimento previsto em lei. Sustentava a defesa que a Lei 9.034/95 não teria traçado normas procedimentais para a execução da escuta ambiental, razão pela qual a medida não poderia ser adotada no curso das investigações. Entendeu-se não proceder a alegação, tendo vista que a Lei 10.217/2001 deu nova redação aos artigos 1º e 2º da Lei 9.034/95, definindo e regulando meios de prova e procedimentos investigatórios que versem sobre ilícitos decorrentes de ações praticadas por quadrilha ou bando ou organizações ou associações criminosas de qualquer tipo. Salientou-se o disposto nesse art. 2º, na redação dada pela Lei 10.217/2001 (“Em qualquer fase de persecução criminal são permitidos, sem prejuízo dos já previstos em lei, os seguintes procedimentos de investigação e formação de provas: ... IV - a captação e a interceptação ambiental de sinais eletromagnéticos, óticos ou acústicos, e o seu registro e análise, mediante circunstanciada autorização judicial;”), e concluiu-se pela licitude da escuta realizada, já que para obtenção de dados por meio dessas formas excepcionais seria apenas necessária circunstanciada autorização judicial, o que se dera no caso. Asseverou-se, ademais, que a escuta ambiental não se sujeita, por motivos óbvios, aos mesmos limites de busca domiciliar, sob pena de frustração da medida, e que, não havendo disposição legal que imponha disciplina diversa, basta a sua legalidade a circunstanciada autorização judicial. Inq 2424/RJ, rel. Min. Cezar Peluso, 19 e 20.11.2008. (Inq-2424)




    Escuta Ambiental e Exploração de Local: Escritório de Advogado e Período Noturno - 5




    Afastou-se, de igual modo, a preliminar de ilicitude das provas obtidas mediante instalação de equipamento de captação acústica e acesso a documentos no ambiente de trabalho do último acusado, porque, para tanto, a autoridade, adentrara o local três vezes durante o recesso e de madrugada. Esclareceu-se que o relator, de fato, teria autorizado, com base no art. 2º, IV, da Lei 9.034/95, o ingresso sigiloso da autoridade policial no escritório do acusado, para instalação dos referidos equipamentos de captação de sinais acústicos, e, posteriormente, determinara a realização de exploração do local, para registro e análise de sinais ópticos. Observou-se, de início, que tais medidas não poderiam jamais ser realizadas com publicidade alguma, sob pena de intuitiva frustração, o que ocorreria caso fossem praticadas durante o dia, mediante apresentação de mandado judicial. Afirmou-se que a Constituição, no seu art. 5º, X e XI, garante a inviolabilidade da intimidade e do domicílio dos cidadãos, sendo equiparados a domicílio, para fins dessa inviolabilidade, os escritórios de advocacia, locais não abertos ao público, e onde se exerce profissão (CP, art. 150, § 4º, III), e que o art. 7º, II, da Lei 8.906/94 expressamente assegura ao advogado a inviolabilidade do seu escritório, ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspondência, e de suas comunicações, inclusive telefônicas ou afins, salvo caso de busca ou apreensão determinada por magistrado e acompanhada de representante da OAB. Considerou-se, entretanto, que tal inviolabilidade cederia lugar à tutela constitucional de raiz, instância e alcance superiores quando o próprio advogado seja suspeito da prática de crime concebido e consumado, sobretudo no âmbito do seu escritório, sob pretexto de exercício da profissão. Aduziu-se que o sigilo do advogado não existe para protegê-lo quando cometa crime, mas proteger seu cliente, que tem direito à ampla defesa, não sendo admissível que a inviolabilidade transforme o escritório no único reduto inexpugnável de criminalidade. Enfatizou-se que os interesses e valores jurídicos, que não têm caráter absoluto, representados pela inviolabilidade do domicílio e pelo poder-dever de punir do Estado, devem ser ponderados e conciliados à luz da proporcionalidade quando em conflito prático segundo os princípios da concordância. Não obstante a equiparação legal da oficina de trabalho com o domicílio, julgou-se ser preciso recompor a ratio constitucional e indagar, para efeito de colisão e aplicação do princípio da concordância prática, qual o direito, interesse ou valor jurídico tutelado por essa previsão. Tendo em vista ser tal previsão tendente à tutela da intimidade, da privatividade e da dignidade da pessoa humana, considerou-se ser, no mínimo, duvidosa, a equiparação entre escritório vazio com domicílio stricto sensu, que pressupõe a presença de pessoas que o habitem. De toda forma, concluiu-se que as medidas determinadas foram de todo lícitas por encontrarem suporte normativo explícito e guardarem precisa justificação lógico-jurídico constitucional, já que a restrição consequente não aniquilou o núcleo do direito fundamental e está, segundo os enunciados em que desdobra o princípio da proporcionalidade, amparada na necessidade da promoção de fins legítimos de ordem pública. Vencidos os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Eros Grau, que acolhiam a preliminar, ao fundamento de que a invasão do escritório profissional, que é equiparado à casa, no período noturno estaria em confronto com o previsto no art. 5º, XI, da CF. Inq 2424/RJ, rel. Min. Cezar Peluso, 19 e 20.11.2008. (Inq-2424)” grifos acrescidos




    h) Interceptação de comunicação ESCRITA (comunicação epistolar – escrita) - art. 5º, XII, CF:




    Na oportunidade, aproveitamos para analisar o dispositivo do CPP que trata da apreensão de cartas. Trata-se do art. 240, p. 1o, alínea f, CPP.




    A questão aqui é saber se a hipótese da alínea f foi recepcionada pela Constituição, ou seja, na vigência da Constituição de 88, que assegura o sigilo das correspondências, art. 5o, XII, é possível a apreensão de cartas com base no art. 240, p. 1o, f, CPP.




    Questiona-se a situação, pois, diante um interpretação literal do inciso XII do art. 5º da Carta Constitucional, poderia se concluir que o sigilo da correspondência por carta51, epistolar, é absoluto, pois a única ressalva estipulada pelo poder constituinte originário se refere à comunicação telefônica.




    Ademais, a ressalva constitucional ainda é cautelosa ao demandar que em caso de interceptação de comunicação telefônica seja necessária autorização judicial prévia e sempre para fins de investigação criminal ou instrução processual penal, podendo ainda o legislador estabelecer outras restrições que reputar convenientes. Trata-se da chamada reserva constitucionalmente qualificada, onde o constituinte além de admitir restrições à serem listadas pelo legislador, desde já elenca restrições mínimas no próprio texto constitucional.




    Contudo, a interpretação que inadmite a interceptação de comunicação escrita não conta com a chancela dos tribunais.




    Na jurisprudência é pacífico o entendimento de que é possível a apreensão de cartas. Assim, não se pode cogitar de um direito fundamental absoluto, haja vista a relatividade e multifuncionalidade dos direitos fundamentais.




    Assim, nos anais da assembleia nacional constituinte, se perquiriu sobre a desnecessidade de ressalva constitucional em relação às comunicações escritas por se reputar, naquele contexto, que, dentre as comunicações, à única que desaparece no tempo e no espaço é a telefônica, razão pela qual a necessidade de se autorizar uma sua interceptação - que é o registro feito por terceiro diverso dos interlocutores no momento de sua realização.




    Desse modo, como as demais comunicações sempre se condensariam em documentos, não se aventava, naquela época, a necessidade de admitir a interceptação, haja vista a possibilidade de produção de prova documental futura por serem as comunicações escritas não transeuntes, pois sempre deixariam vestígios, rastros. No sentido dessa justificativa para a redação do texto constitucional, se encontram as lições do ilustre professor Manoel Jorge e Silva Neto52, que, contudo, defende a absolutividade da interpretação decorrente do dispositivo.




    Ocorre que a desnecessidade em tese aventada acima nem sempre se configurou no caso concreto, razão pela qual se abriram duas exceções à inviolabilidade da comunicação epistolar. Vejamos as situações já definidas pelo STF:




    I. Carta do preso pode ser interceptada em dois casos:




    → Fundada suspeita de fuga;




    → Quando houver fundada suspeita de preparação do crime (qualquer crime).




    Fundamento: Os direitos e garantias fundamentais não podem servir de escudo para práticas ilícitas.




    II. Carta que caracteriza instrumento do crime.




    Como ocorre, por exemplo, no crime de extorsão mediante sequestro, quando o meio escrito é utilizado para exigência do preço de resgate. Mais uma vez se afirma: Os direitos e garantias fundamentais não podem servir de escudo para práticas ilícitas.




    i) Interceptação telefônica: são requisitos constitucionais:




    → Lei regulamentadora (Lei 9.296/96): desse modo, as interceptações realizadas até 96 não são lícitas;




    → Instrução processual penal (fase do processo onde a prova é produzida – após recebimento da denúncia) ou investigação criminal (Ex: Inquérito Policial);




    → Ordem judicial53 específica: advinda de um juiz CRIMINAL.




    Importante distinção que tem feito o STJ seria a relacionada ao acesso de aplicativos de mensagens de celular apreendido e o manuseio de agenda de contatos telefônicos nesses mesmos tipos de aparelho. Nesse âmbito o STJ tem tratado o primeiro caso de maneira assemelhada à interceptação telefônica, dado se tratar propriamente de conteúdo de comunicações que se utilizam de meios telefônicos para sua transmissão54, demandando assim ordem judicial; e o segundo como prova documental, tendo em vista que os registros de contatos telefônicos no aparelho celular muito mais se aproxima à uma apreensão documental55, como seria a de uma agenda física eventualmente portada pelo preso, não dependendo assim de autorização judicial.




    De modo a facilitar a distinção, promovemos a exposição exemplificativa dos precedentes no seguinte quadro:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Acesso a aplicativos de mensagens de celular


          



          	

            Manuseio de agenda de contatos telefônicos


          

        




        

          	

            “(...) A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de considerar ilícita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular – envio e/ou recebimento de mensagens de texto SMS, conversas por meio de programas ou aplicativos (WhatsApp), mensagens enviadas e/ou recebidas por meio de correio eletrônico, fotografias – por dizerem respeito à intimidade e à vida privada do indivíduo, nos termos em que previsto no inciso X do art. 5º da Constituição Federal, decorrentes de flagrante, sem prévia autorização judicial. (...) A obtenção de fotografia no celular do acusado se deu em violação de normas constitucionais e legais, a revelar a inadmissibilidade da prova, nos termos do art. 157, do Código de Processo Penal – CPP, de forma que, devem ser desentranhadas dos autos. (...)” (Agravo Regimental nos Embargos de Declaração no Recurso Especial nº 1.842.062/RS, STJ, 5ª Turma, unânime, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 15.12.2020, publicado no DJ em 18.12.2020).


          



          	

            “(...) Uso de dados contidos na agenda telefônica sem autorização judicial. Validade. Situação não albergada pelo sigilo telefônico ou telemático. (...) O inciso XII do art. 5º da Constituição veda o acesso a dados decorrentes de interceptação telefônica ou telemática, ainda que armazenados no aparelho celular, sem a correspondente autorização judicial. (...) No caso, como autorizado pelo Código de Processo Penal – CPP foi apreendido o telefone celular de um acusado e analisados os dados constantes da sua agenda telefônica, a qual não tem a garantia de proteção do sigilo telefônico ou de dados telemáticos, pois a agenda é uma das facilidades oferecidas pelos modernos aparelhos de smartphones a seus usuários. (...) Assim, deve ser reconhecida como válida a prova produzida com o acesso à agenda telefônica do recorrido, com o restabelecimento da sentença condenatória, determinando-se que a Corte a quo continue a apreciar a apelação. (...)” (Recurso Especial nº 1.782.386/RJ, STJ, 5ª Turma, unânime, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, julgado em 15.12.2020, publicado no DJ em 18.12.2020).


          

        


      

    




    
6.10.3.2 JUSTIFICATIVAS56 PARA A INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILÍCITAS





    A principal = Teoria de Dissuasão, desestímulo ao agente, à autoridade, para utilizar de atos ilícitos. Se o Estado proíbe, não pode utilizar dos meios que condena. Admite-se a prova ilícita para ABSOLVER o acusado.




    Art. 157, “caput” e §3º, CPP: Tem prevalecido (Norberto Avena) entendimento de que a decisão que inadmite uma prova com base na ilicitude é passível de recurso em sentido estrito (art. 581, XIII).




    Discordam deste entendimento: Denilson Feitoza, Rogério Sanches, Luiz Flávio Gomes e Ronaldo Batista Pinto.




    Ainda considerando a inadmissibilidade das provas ilícitas:
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    Somente uma exceção para a inadmissibilidade: Quando não há outro meio de prova e para beneficiar (ou absolver) o réu.




    Ideia que decorre do respeito ao Estado de Direito – Estado que também respeita a lei (≠ do Estado de polícia).




    A posição que sustenta a possibilidade de provas ilícitas exclusivamente a favor da defesa é a AMPLAMENTE MAJORITÁRIA.
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    Entretanto, mesmo minoritária57, não se pode ignorar o entendimento que sustenta a aplicação do princípio da proporcionalidade também para admitir, de forma excepcional, a prova ilícita a favor da acusação.
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    Em que pese compreendermos a preocupação da doutrina amplamente majoritária acreditamos que o direito individual a não ter contra si utilizada prova obtida por meio ilícito é direito fundamental, e, como tal, não é absoluto, pois nenhum direito fundamental o é. Obviamente que o aproveitamento da prova ilícita deve ser excepcionalíssimo (conforme exemplificação feita por Barbosa Moreira acima), pautado em situações onde se verifique a completude do trinômio da proporcionalidade (adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) tendo como paradigma comparativo o bem jurídico protegido pelo ilícito que gerou a prova e o bem jurídico protegido pelo ilícito que se objetiva provar.




    Nesse aspecto é lapidar a lição do mestre Marcio Ricardo Ferreira Machado:




    “Se por um lado concordamos com a assertiva do Min. Sepúlveda Pertence, do Supremo Tribunal Federal ao julgar o HC 80949, que a busca da verdade real não deve ser procedida a qualquer custo, por outro não podemos concordar que a intimidade, a vida privada e a imagem, sejam garantidas a qualquer custo.




    As provas criminais, ao nosso entendimento, apenas não devem ser admitidas no processo quando importarem em instrumentos geradores de injustiça ou de insegurança social. A vedação de utilização da prova obtida por meio ilícito, encontra seu fundamento teleológico no desejo de varrer a malícia e a deslealdade do processo, e não servir de seu instrumento.




    (...)Até porque, não se pode admitir como absoluto o direito ao sigilo ou a intimidade, sendo que outros direitos fundamentais mais importantes, como a vida e a liberdade, foram restringidos.” 58




    Vemos, dessa forma, que a impossibilidade absoluta de aproveitamento de prova ilícita para a condenação é tão lesiva quanto sua admissibilidade desmedida59, pois tratar determinados direitos como absolutos pode produzir os mesmos prejuízos que não protegê-los.




    Nesse ambiente rememoramos importante lição do professor Virgílio Afonso da Silva, que em obra excepcional sustenta:




    “Ao contrário do que sustentam teorias baseadas em um suporte fático restrito, não se deve excluir de antemão, da proteção dos direitos fundamentais, condutas, estados e posições jurídicas que tenham algum elemento, por mais ínfimo que seja, que justificaria tal proteção.




    A partir desse pressuposto (...), há uma tendência a um grande aumento no número de colisões entre direitos fundamentais. Essa tendência leva a uma necessidade de restrição a direitos fundamentais quando isso for necessário para a solução de colisões. Todo direito fundamental é, portanto, restringível.




    Um trabalho que propõe a restringibilidade de todos os direitos fundamentais pode dar a impressão inicial de, com isso, de legitimar também uma diminuição no grau de proteção desses direitos. Como se quis demonstrar ao longo desta obra, é justamente o contrário o que ocorre.




    A explicitação da restringibilidade dos direitos fundamentais é acompanhada, no modelo aqui defendido, de uma exigência de fundamentação constitucional, para qualquer caso de restrição, que não está presente em outras teorias. O que aqui se defende, portanto, é a tese de que a diminuição da proteção não está na abertura das possibilidades de restrição, já que eles impõem um ônus argumentativo ao legislador e ao juiz; uma diminuição na proteção dos direitos fundamentais ocorre, na verdade, naquelas teorias que recorrem a figuras pouco claras como limites imanentes, conteúdos absolutos, especificidade, ou a outras formas de restrição ao suporte fático dos direitos fundamentais. Nessas teorias a restrição ocorre de forma disfarçada, com base em uma exclusão a priori de condutas, estados e posições jurídicas de qualquer proteção. Como ficou claro ao longo do trabalho, essas teorias, ao excluir de antemão essa proteção, liberam o legislador e o aplicador do direito de qualquer ônus argumentativo”.




    (...) “É fácil perceber, portanto, que a possível relativização dos direitos fundamentais, que encontra sua expressão maior na negação de um conteúdo essencial desses direitos que não seja também meramente relativo, não é o produto de um “relativismo niilista”, ou algo semelhante. É, ao contrário, uma tentativa de criar condições de diálogo intersubjetivo e de controle social da atividade do Legislativo e do Judiciário, a partir de um modelo que impõe, a todo tempo, exigências de fundamentação. O relativismo, portanto, está, aqui, claramente em conexão com as exigências de um Estado Democrático de Direito, que não aceita a restrição a seus direitos mais fundamentais de forma acobertada, por meio de recurso a intuições, muitas vezes moralistas, e a pré-compreensões mal-esclarecidas”60. Grifos acrescidos




    6.10.3.3 PROVAS ILÍCITAS POR DERIVAÇÃO




    Teoria dos frutos da árvore envenenada
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    Mitigações:




    • Descoberta inevitável – “seria”61




    • Fonte independente – “foi”




    • Conexão atenuada (ou teoria da contaminação expurgada)




    O “princípio da exclusão” ou o “princípio da licitude” pode ser aplicada à “prova derivada”?




    Regra geral sim. Com a redação dada pela Lei 11.690/08 ao art. 157, §1º do CPP houve positivação expressa, no Brasil, da teoria da prova ilícita por derivação ou teoria dos frutos da árvore envenenada. Segundo essa teoria a prova derivada é tão ilícita quanto a originária.




    Assim conclui-se que se a prova originariamente ilícita não é admitida, obviamente, a derivada também não será devido à sua contaminação.




    A previsão legal estabelece mitigações à inadmissibilidade da prova ilícita por derivação, que são a fonte independente e a descoberta inevitável.




    Passa-se agora, à análise das mitigações acima transcritas:




    → Descoberta inevitável – “seria”: Segundo esta teoria, a Prova Ilícita Derivada será admitida caso se verifique que o Estado chegaria à conclusão resultante da prova ilícita caso tivesse executado os atos de investigação da forma lícita. Sobre a expressão utilizada pelo legislador: “trâmites típicos e de praxe”, interessante e justa a proposta de Denilson Feitoza na utilização analógica do critério de eliminação hipotética utilizado para aferir o nexo de causalidade do crime idealizado por Thyrén. Assim, obtempera o professor Feitoza que o Direito não é ciência exata, o juiz não é um autômato e isso não deveria assustar ao intérprete. Desse modo, o raciocínio deve ser indutivo e deverá levar em consideração o que se costuma fazer na prática da investigação criminal e na atual conjuntura social.




    Essa teoria trata, tecnicamente, de uma exceção propriamente dita à teoria dos frutos da árvore envenenada, pois mesmo havendo nexo entre a prova derivada e a prova ilícita originária o legislador à admite no processo (mesmo que haja prejuízo para o réu).




    Ex: Testemunha citada em interceptação telefônica clandestina, que seria ouvida de qualquer modo, pois também foi citada em depoimento regular.




    É prova ilícita? SIM. Prova ilícita derivada.




    Será admitida? SIM! Porque pelas atividades de investigação rotineiras esta testemunha seria chamada para depor de qualquer forma.




    No que tange à teoria da Descoberta Inevitável, mitigadora do princípio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos, se poderia perguntar: Há nexo entre a prova ilícita e a derivada?! R.: SIM.




    Para fins de visualização, abaixo utilizaremos a seta contínua para demonstrar a existência de vínculo e a seta tracejada para demonstrar a inexistência do referido vínculo:




    Visualizando:
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    → Fonte independente – “foi”: Por esta teoria, a prova ilícita derivada é admitida no processo quando não estiver evidenciado o nexo de causalidade entre a prova originariamente ilícita e a derivadamente ilícita. Na dúvida, aqui, se admite a prova (mesmo que haja prejuízo para o réu).




    Ex: Mediante tortura, o réu confessa o local do corpo. Diante da confissão, os agentes que torturaram o réu, se direcionam ao referido local. Chegando lá, se deparam com agentes de outra delegacia que encontraram o corpo munidos de regular autorização judicial decorrente das informações prestadas por uma testemunha voluntariamente.




    No que tange à teoria da Fonte Independente, “mitigadora” do princípio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos, se poderia perguntar:




    Há nexo entre a prova ilícita e a derivada?




    R.: NÃO!




    A princípio a doutrina reputa que nesse caso não há nexo de causalidade entre a prova ilícita originária e a prova “derivada”. Nesse prisma se percebe que não se falaria aqui, tecnicamente, de uma exceção à teoria da inadmissibilidade das provas ilícitas por derivação, por uma razão muito simples, a prova que se discute não é derivada, muito menos ilícita, pois decorre de uma fonte independente e pura, ou seja, lícita.




    Contudo propomos a possibilidade de se analisar a situação de forma diferenciada, já que, na dicção da nossa lei, literalmente, não se informa que não exista nexo de causalidade, mas que o mesmo não está evidenciado. Assim, ele poderia existir mas não estar claro. Pensamos que diante dessa leitura se viabilize uma situação mais coerente, porque, se propriamente não houvesse nexo de causalidade, não estaríamos falando precisamente de uma exceção à Teoria dos Frutos da Árvore envenenada.




    Visualizando62:
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    Neste caso, o nexo ocorre entre a prova e a fonte LÍCITA.




    → Conexão atenuada (ou teoria da contaminação expurgada – mancha purgada – tinta diluída – vícios sanados): Por esta teoria, se admite a prova ilícita derivada diante da renovação de um ato inicialmente obtido de forma ilícita.




    Ex: Confissão realizada no curso de uma prisão ilegal, mas que é posteriormente repetida em juízo regularmente.




    No que tange à teoria da Conexão Atenuada, “mitigadora” do princípio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos, se poderia perguntar:




    Há nexo entre a prova ilícita e a derivada?!




    R.: SIM, mas tênue.




    Mesmo com a renovação do ato, a ilicitude persiste. Há nexo entre FONTES e não entre a prova ilícita originária e a derivada.




    A CPP não previu essa mitigação.




    Visualizando63:
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    Exemplo dessa última teoria seria o seguinte: um sujeito confessa o crime durante uma prisão ilegal. Essa confissão não é lícita. O inquérito foi iniciado em razão desta confissão, já que o auto de prisão em flagrante é uma notitia criminis coercitiva. Concluído o inquérito o mesmo é enviado ao MP, que denuncia. O juiz recebe a denúncia e no meio da instrução processual penal o réu aparece e confessa o delito por livre e espontânea vontade. Para essa teoria a renovação do ato de forma livre e espontânea seria suficiente para expurgar a contaminação originária.




    Diante dessas três teorias, podemos dizer que o art. 157, §1º, CPP adota todas as mitigações?




    A princípio o texto legal menciona a fonte independente e a descoberta inevitável.




    Entretanto, o § 2º possui um equívoco terminológico, pois conceitua como fonte independente a descoberta inevitável.




    Para o CPP, é como se as duas se confundissem.




    No que se refere à teoria da conexão atenuada não há expressa previsão legal, embora haja entendimento de que, mesmo diante da omissão legal, a adoção dessa teoria estaria implícita no art. 157, §2º do CPP quando o mesmo se refere à ausência de nexo de causalidade entre a prova ilícita originária e a prova subsequente temporalmente. Nesse sentido, embora reconheça a distinção entre a teoria da fonte independente e a da mancha expurgada, é a lição de Renato Brasileiro de Lima:




    “Segundo a teoria em questão, o vício da ilicitude originária, quando atenuado em virtude do decurso do tempo, de circunstâncias supervenientes, da magnitude da ilegalidade funcional ou da colaboração voluntária de um dos envolvidos, faz desaparecer o nexo causal entre a prova ilícita originária e a prova subsequente, não sendo viável falar-se em prova ilícita por derivação.”64




    Por derradeiro insta registrar a discussão a respeito da (in)constitucionalidade da previsão das referidas teorias por norma infraconstitucional, haja vista a conclusão de que com a adoção das mesmas se estaria ampliando a utilização de provas ilícitas no processo penal, aliás, sublinhe-se, tanto para condenar quanto para absolver o réu.




    Sobre o tema, o panorama, ainda inicial, é o seguinte:
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    Filio-me ao entendimento exposto pelo professor Denilson Feitoza, isso por não perder de vista que o direito do cidadão de não ser condenado com base em provas obtidas por meios ilícitos, é direito fundamental e como tal se caracteriza como relativo, podendo ceder parcialmente em hipóteses excepcionais, pois nenhum direito fundamental, no estágio atual da dogmática constitucional e por mais importante que seja, pode ser tratado como absoluto.




    
6.10.3.4 JUSTIFICATIVAS PARA A INADMISSÃO (EXCLUSÃO) DAS PROVAS ILÍCITAS NO BRASIL





    Imperativo da integridade judicial (importância meramente secundária).




    Necessidade de dissuadir futuras violações (razão crucial).




    Evitar a violação de normas constitucionais (materiais e processuais). O objetivo do “Princípio da Exclusão” (inadmissibilidade de provas ilícitas) é de PREVENIR, e não reparar a conduta policial irregular, por exemplo.




    No que tange à esse efeito dissuasório ou preventivo questão interessante se refere à sua inexistência ou inutilidade nas hipóteses em que a obtenção da prova foi realizada por particulares. Nesse ambiente de discussão se apresenta o exemplo conhecido no meio jurídico como o caso do dentista pedófilo, onde um dentista praticou relação sexual com crianças e adolescentes, tendo documentado tais relações com fotografias, e as guardado em um cofre em seu consultório. Após, os menores ingressaram em consultório e furtaram as fotos, com a intenção de solicitar vantagem indevida (ato infracional equiparado à extorsão). Diante do ocorrido, o dentista comunicou os fatos à polícia , que apreendeu as fotos em poder dos menores. Iniciou-se uma investigação, que identificou as vítimas, colheu seus depoimentos e confirmou. O dentista foi acusado dos delitos de estupro, atentado violento ao pudor e o delito art. 241 da lei n. 8069/90 (produzir fotografia com pornografia ou cenas de sexo explícito envolvendo criança ou adolescente), dos quais foi condenado. Em apelação, o TJ/GO absolveu o acusado do delito do art. 241 da lei n. 8069/90, por entender que, em relação à este, a única prova existente eram as fotos, que eram prova ilícita. O MP/GO interpôs recurso extraordinário contra essa absolvição, tendo o i. Min. Celso de Mello negado provimento ao recurso monocraticamente ao argumento de que a prova era ilícita, pois fora originalmente obtida em violação à privacidade e ao domicílio do acusado. Esse precedente tem a peculiaridade de que a prova foi inicialmente obtida com a finalidade realizar um chantagem (extorsão).65




    Em nossa opinião o STF perdeu grande oportunidade de reafirmar sua jurisprudência no sentido de que os direitos e garantias fundamentais não podem servir de escudo para prática de ilícito e ainda, de que não existe nenhum direito fundamental absoluto, nem mesmo o de não ser condenado por provas ilícitas.




    Corroboraria ainda nossa conclusão as lições de Olívia Santos ao afirma que:




    “A metáfora da ‘arvore envenenada’ e seus frutos é apenas isso, uma metáfora. E, para seguir com ela, diria que esse ‘frutos’ são perfeitamente digeríveis e aproveitáveis para quem não tenha envenenado a ‘árvore’. Trasladar os termos da metáfora, absolutizados, ao plano da realidade e, em concreto, da prova, consistiria uma arbitrária sacralização.”66




    Comentando a decisão antes mencionada e elencando outros caso da jurisprudência do STF, Thiago André Pierobom de Ávila, em sua brilhante dissertação de mestrado, afirma:




    “O Estado não cometeu qualquer arbitrariedade nesses casos. Ao contrário, no último precedente citado, foi o próprio acusado quem comunicou os fatos à autoridade policial, que, a partir daí, iniciou as investigações. Não há adequação na restrição ao direito à prova, decorrente do princípio da proteção do sistema de direitos fundamentais, pois a teleologia do princípio da inadmissibilidade é fomentar o efeito dissuasório de reiterações das violações, estando especialmente direcionado à autoridades públicas. Ainda que, ad argumentandum, se superasse a adequação, certamente a proporcionalidade em sentido estrito justifica a admissão da prova diante da ponderação de um efeito dissuasório capenga e a proteção penal de crimes mais graves. A ausência de adequação e de proporção torna a restrição injustificável diante do princípio da proporcionalidade e permite afirmar que na situação de provas produzidas por particulares, há uma relação de precedência condicionada prima facie do princípio da proteção penal frente ao princípio da inadmissibilidade.”




    Destaque-se que o assunto referente à produção de prova por particulares tende a ganhar ainda mais relevância com o advento da denominada investigação criminal defensiva.




    Dentro desse contexto se poderia indagar: Qual das justificativas é passível de crítica mais contundente no nosso ordenamento?




    Com base nas lições de Denilson Feitoza, poderiam se apontar as seguintes.




    A justificação primária foi a necessidade de evitar a confirmação judicial de ações inconstitucionais da polícia. As cortes não poderiam se tornar cúmplices da desobediência intencional da CF, a qual tinham jurado preservar.




    Assegura às pessoas – potenciais vítimas da conduta ilícita estatal – que o governo não terá proveito de sua conduta ilícita. 67




    Finalidade primordial: evitar a conduta policial ilícita.




    Provas ilícitas violam o Devido Processo legal.




    Partindo do constatação, até certo ponto realista, de que no Brasil as provas ilícitas são utilizadas, Denilson Feitoza68 expõe, brilhantemente, que a teoria da dissuasão das provas ilícitas não atingiu sua finalidade.




    Entretanto, partindo do pressuposto de que o quadro exposto pelo doutrinador supra mencionado é pessimista ou sem aparato estatístico, pois se refere justamente ao que compõe a denominada cifra negra69, seria lógico que, infelizmente, o Poder Judiciário estaria sendo cúmplice com as ações institucionalizadas pela polícia de forma ilícita. Aí, estaríamos reconhecendo que a violação a direitos fundamentais seria tolerável em nome da tão propalada busca de uma “verdade real”, o que seria um verdadeiro e completo absurdo.




    6.10.3.5 A EXCEÇÃO DA BOA-FÉ




    Nos EUA é admitida desde que um policial faça uma apreensão ilícita atuando na crença da BOA-FÉ de que sua conduta estava conforme a lei e também na aparência RAZOÁVEL de legalidade da conduta. Nesses casos, a aplicação do Princípio da Exclusão teria pouco, ou nenhum efeito preventivo nas ações policiais. 70




    No Brasil, NÃO é admitida, tendo em vista a falta de previsão legal do CPP com relação à boa-fé e o disposto no art. 5º, LVI, CF. Entretanto, não se podem ignorar as exceções ao Princípio da Exclusão, as denominadas provas ilícitas por derivação que são admitidas nas hipóteses que acima se referiu ao se falar da Fonte independente e da Descoberta inevitável.




    Assim, apesar da presunção de constitucionalidade das leis, sabe-se que a responsabilidade do Poder Legislativo na elaboração de leis constitucionalmente válidas e claras nem sempre está presente. Um policial não pode dizer que confia na “boa-fé” de uma lei inconstitucional quando um policial razoável deveria conhecer sua inconstitucionalidade.




    Se um mandado de busca é expedido por um juiz neutro e imparcial, deve-se presumir a confiança dos policiais na determinação judicial, que se pauta pretensamente na existência de indícios necessários à referida medida. Nesse caso poderia se aventar a possibilidade de não exclusão da prova. Entretanto, trata-se de questão polêmica, pois se poderia estar exigindo o elemento dolo para a caracterização da ilicitude da prova, o que não é tratado dessa forma pela dogmática, que ignora tal elemento na aferição da licitude probatória. Por outro lado entendemos sustentável, mormente sob a ótica racional de um processo penal leal, bem como pela incidência, desde que justificada, do princípio da proporcionalidade, corroborado ainda pelo princípio da liberdade probatória.




    
6.10.3.6 DA INVASIVIDADE71 DA PROVA COMO ELEMENTO DA ILICITUDE PROBATÓRIA





    Ponto que merece destaque na análise da licitude probatória se refere à necessidade ou não da participação (comportamento ativo) do envolvido, potencial prejudicado pela prova, na colheita do referido material probatório. Assim, se a produção probatória não interferir internamente no organismo do réu ou investigado ou não depender de seu comportamento ativo se diz que a prova será não invasiva. Por outro lado, se a colheita do material probatório envolver a necessidade de participação ativa do suspeito ou depender de uma intervenção corporal classificasse tal prova como invasiva.




    Sistematizando:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Provas Invasivas


          



          	

            Provas Não Invasivas


          

        




        

          	

            A colheita do material probatório envolve a necessidade de participação ativa do suspeito ou depende de uma intervenção corporal.


          



          	

            A produção probatória não interfere internamente no organismo do réu ou investigado ou não depende de seu comportamento ativo.


          

        


      

    




    O que se deve perquirir, no caso concreto, de modo a não viciar o processo de produção probatória (ou de colheita de elementos de informação), é a não invasividade da prova produzida, haja vista que, se tivermos diante de prova invasiva, esta só poderá ser colhida, regra geral, com a aquiescência do indivíduo suspeito.




    Desse raciocínio, em conluio com o princípio do nemo tenetur se detegere ou nemo tenetur se ipsum accusare, é que se conclui que o investigado não pode, por exemplo, ser obrigado a participar de uma reprodução simulada dos fatos, embora seja obrigado à comparecer72 à mesma e que o réu não é obrigado à oferecer padrões gráficos para realização de exame grafotécnico. Entretanto, neste último caso, se a polícia encontrar, legitimamente, escritos de autoria do suspeito, poderá realizar o referido exame, pois a colheita do material probatório não se deu de modo invasivo.




    Nesse diapasão, se um investigado, ao prestar depoimento na delegacia, abandona um copo que utilizou voluntariamente para beber água, nada impede que o delegado apreenda o referido objeto como material subsumível ao exame de DNA.




    Questão polêmica é a que se refere aos atos probatórios capazes de prejudicar o envolvido, mesmo que este não tome parte ativa em seu procedimento. Trata-se, por exemplo, do ato de reconhecimento pessoal, onde o investigado ou réu, comparecendo, já se submete à produção probatória. Novamente, entendemos que, como não há invasividade na produção probatória (pois tal ato não interfere na integridade corporal do envolvido, nem mesmo depende de um comportamento ativo dele) há licitude em tal submissão.




    Em que pese nosso entendimento, na leitura do excerto abaixo, retirado de decisão do STF, a conclusão parece ser diferente:




    “Aquele que sofre persecução penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras prerrogativas básicas, (a) o direito de permanecer em silêncio, (b) o direito de não ser compelido a produzir elementos de incriminação contra si próprio nem de ser constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (c) o direito de se recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probatórios que lhe possam afetar a esfera jurídica, tais como a reprodução simulada (reconstituição) do evento delituoso e o fornecimento de padrões gráficos ou de padrões vocais para efeito de perícia criminal (HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Precedentes.”73 Grifos acrescidos




    Contudo, verificamos admissão do raciocínio que adotamos em prova realizada pela banca CESPE. Dessa forma, ressaltamos as justificativas apresentadas pela própria banca, que, ainda, fazem menção ao processo de identificação criminal, in verbis:




    “97 - Como o sistema processual penal brasileiro assegura ao investigado o direito de não produzir provas contra si mesmo, a ele é conferida a faculdade de não participar de alguns atos investigativos, como, por exemplo, da reprodução simulada dos fatos e do procedimento de identificação datiloscópica e de reconhecimento, além do direito de não fornecer material para comparação em exame pericial.




    Justificativa da Cespe:




    97 E - Indeferido




    A assertiva apontada como errada deve ser mantida, eis que o sistema processual traz em seu bojo o direito de não produzir prova contra si mesma, conforme princípio adotado pela doutrina e jurisprudência do “nemo tenetur se detegere (privilege against self-incrimanation)”. Ocorre que em determinada situação, prevista na legislação de regência, não poderá obstar o prosseguimento da investigação, sendo compelido a se submeter a alguns procedimentos, como por exemplo, os casos de necessidade de identificação datiloscópica e ao procedimento de reconhecimento de pessoa. Em doutrina conferir a lição de BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo Penal, 4ºed. São Paulo: Saraiva. 2009. P126. No mesmo sentido conferir: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execução Penal. 5.ª. ed. rev. e ampliada. São Paulo: Editora RT. 2009. p.160/162.




    O objeto de avaliação do item em tela, investigação policial e direitos do investigado, encontra-se expressamente previsto nos seguintes pontos do edital:1, 2, 2.1 e 2.6. Em conclusão, sob todos os ângulos que se examine o presente recurso, não há amparo para anulação do gabarito preliminar.”74 Grifos acrescidos




    Em complemento ao aqui estudado e com base no direito comparado, transcrevo as lições de Hélvio Simões Vidal, que busca subsídios no Direito Processual Penal Alemão para as situações relacionadas à ponderação necessária entre os interesses do investigado e o dever do Estado na persecução penal. Referido autor, inclusive, cita entendimento do Tribunal Federal Alemão, referência na proteção da dignidade da pessoa humana, núcleo axiológico de todos os direitos fundamentais, apontando ainda a existência de disposição expressa no Código de Processo Alemão sobre medidas há muito discutidas no Brasil. Vejamos:




    “Nenhum princípio, entretanto, é absoluto, e, não obstante ser a dignidade da pessoa humana um princípio universal, a doutrina alemã e o Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE), na interpretação de permissivo constante do § 81 a StPO, admite, como conforme À Constituição as intervenções corporais para a investigação de crime, com base nos princípios da passividade e da mínima lesividade, pois as provas não invasivas e as situações em que o suspeito não está obrigado a intervir na prova, mas consentir que sejam sobre ele realizadas intervenções, não violam a dignidade humana. Assim, o corte de cabelo ou barba, a realização de endoscopia, a radiografia, a punção de líquido medular, a extração de gotículas de sangue (Blutprobe), saliva ou urina não atentam contra a integridade corporal do investigado, pois não há exposição da sua saúde à perigo. Quando determinada pelo juiz e realizadas pelo médico, essas intervenções corporais são admitidas e o investigado é obrigado a elas submeter-se, se não houver perigo para a sua saúde (UWE HELLMANN. Strafprozessrecht. 2. Auflage. Berlin-Heidelberg: Springer, 2006, pg. 104). A prova pode ser obtida mesmo contra a vontade do investigado, pois é realizada sem a intervenção ativa do sujeito (Grundsatz der Passivität) (ROXIN. Strafverfahrensrecht. 25. Auflage. Münchem: Verlag C. H. Beck, 1998, pg. 273; concordes: WERNER BEULKE. Strafprozessrecht. 9. Auflage. Heidelberg: Müller Verlag, 2006, pg. 141 e VOLKER KREY. Deutsches Strafverfahrensrecht. Stuttgart: Verlag W. Kohlhamer, 2006, Band. I, pg. 133).75




    Assim, reputamos que é nesse contexto que se coloca a discussão sobre lei aprovada (que teve 180 dias de vacatio legis) no Brasil que autorizou a extração do ácido desoxirribonucleico do condenado, necessário para a realização do famoso exame de DNA, para fins de identificação criminal e de criação de um banco de dados nacional de criminosos. Segue o trecho da disposição legal:




    “LEI Nº 12.654, DE 28 DE MAIO DE 2012.




    Altera as Leis nos 12.037, de 1o de outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execução Penal, para prever a coleta de perfil genético como forma de identificação criminal, e dá outras providências.




    Art. 1o O art. 5o da Lei no 12.037, de 1o de outubro de 2009, passa a vigorar acrescido do seguinte parágrafo único:




    “Art. 5o .......................................................................




    Parágrafo único. Na hipótese do inciso IV do art. 3o, a identificação criminal poderá incluir a coleta de material biológico para a obtenção do perfil genético.” (NR)




    Art. 2o A Lei no 12.037, de 1o de outubro de 2009, passa a vigorar acrescida dos seguintes artigos:




    “Art. 5o-A.




    Os dados relacionados à coleta do perfil genético deverão ser armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de perícia criminal.




    § 1o As informações genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos não poderão revelar traços somáticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinação genética de gênero, consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos.




    § 2o Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terão caráter sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua utilização para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisão judicial.




    § 3o As informações obtidas a partir da coincidência de perfis genéticos deverão ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.”




    “Art. 7o-A. A exclusão dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrerá no término do prazo estabelecido em lei para a prescrição do delito.”




    “Art. 7o-B. A identificação do perfil genético será armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.”




    ...




    Art. 4o Esta Lei entra em vigor após decorridos 180 (cento e oitenta) dias da data de sua publicação.




    Brasília, 28 de maio de 2012; 191o da Independência e 124o da República.




    Este texto não substitui o publicado no DOU de 29.5.2012” Grifos acrescidos




    Destarte, restará saber se enquadraremos a coleta de material genético como intervenção corporal invasiva ou não invasiva, o que promoverá imediatamente a conclusão dessa prova ser ou não constitucional, ser ou não lícita. Ainda estamos refletindo sobre o assunto, pois, nunca se questionou a obrigação geral de todos em se submeterem à identificação civil, o que de certo modo, poderia futuramente ser usado numa investigação criminal, já que a foto, a assinatura e a impressão datiloscópica, colhidas para elaboração da carteira de identificação civil, podem ser utilizadas para, por exemplo, o exame grafotécnico. Logo, se a referida situação estava amparada pelo princípio da legalidade, que informa que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei, agora a situação do DNA também estaria amparada pela mesma proteção, pois a lei, já aprovada, está produzindo efeitos.




    Por derradeiro, referimos ainda, nesse diapasão, a conclusão da Suprema Corte Americana sobre a diferenciação entre o direito de não produzir prova contra si mesmo e o tratamento do investigado como mera fonte passiva de elementos probatórios (situação que se assemelha com a hipótese do reconhecimento de pessoa). Assim, afirmam Márcio Adriano Anselmo, Delegado da Polícia Federal, e Guilherme Silveira Jacques, Perito Criminal Federal, em Artigo intitulado “IDENTIFICAÇÃO CRIMINAL: Bancos de perfis genéticos geram polêmica no Brasil” (Revista Consultor Jurídico, 02 de junho de 2012): “Ao apreciar o tema da garantia contra a autoincriminação, a Suprema Corte norte-americana, no caso conhecido caso Schmerber v. California (1966), adotou a clássica distinção entre os procedimentos coativos que requerem a participação ativa do acusado daqueles em que o acusado trata-se apenas de uma simples fonte passiva de elementos de prova contra si próprio. Nessa segunda situação, entendeu não haver violação ao nemo tenetur se detegere.76”




    6.10.3.7 DA CADEIA DE CUSTÓDIA HÍGIDA COMO GARANTIA DA LICITUDE PROBATÓRIA




    Em que pese legalmente tratada no âmbito legal das provas periciais, a garantia de registro hígido de toda a trajetória de qualquer elemento sensíveis deixado pelo crime ou documento vinculado à prática de uma infração penal é exigência lógica, racional, da veracidade que se espera de um meio de prova que tenha aptidão para formar o convencimento judicial.




    Em razão disso decidimos tratar da temática desde já, dentro do princípio da licitude probatória como garantia fundamental individual que é, garantia de não ser condenado com base em provas ilícitas.




    Assim, o legislador de 2019 (Lei nº 13.964, de 2019) foi analítico no tratamento do tema. Vejamos as disposições legais:




    Art. 158-A. Considera-se cadeia de custódia o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a história cronológica do vestígio coletado em locais ou em vítimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.




    § 1º O início da cadeia de custódia dá-se com a preservação do local de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos quais seja detectada a existência de vestígio.




    § 2º O agente público que reconhecer um elemento como de potencial interesse para a produção da prova pericial fica responsável por sua preservação.




    § 3º Vestígio é todo objeto ou material bruto, visível ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona à infração penal.




    Art. 158-B. A cadeia de custódia compreende o rastreamento do vestígio nas seguintes etapas:




    I - reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial interesse para a produção da prova pericial;




    II - isolamento: ato de evitar que se altere o estado das coisas, devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestígios e local de crime;




    III - fixação: descrição detalhada do vestígio conforme se encontra no local de crime ou no corpo de delito, e a sua posição na área de exames, podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispensável a sua descrição no laudo pericial produzido pelo perito responsável pelo atendimento;




    IV - coleta: ato de recolher o vestígio que será submetido à análise pericial, respeitando suas características e natureza;




    V - acondicionamento: procedimento por meio do qual cada vestígio coletado é embalado de forma individualizada, de acordo com suas características físicas, químicas e biológicas, para posterior análise, com anotação da data, hora e nome de quem realizou a coleta e o acondicionamento;




    VI - transporte: ato de transferir o vestígio de um local para o outro, utilizando as condições adequadas (embalagens, veículos, temperatura, entre outras), de modo a garantir a manutenção de suas características originais, bem como o controle de sua posse;




    VII - recebimento: ato formal de transferência da posse do vestígio, que deve ser documentado com, no mínimo, informações referentes ao número de procedimento e unidade de polícia judiciária relacionada, local de origem, nome de quem transportou o vestígio, código de rastreamento, natureza do exame, tipo do vestígio, protocolo, assinatura e identificação de quem o recebeu;




    VIII - processamento: exame pericial em si, manipulação do vestígio de acordo com a metodologia adequada às suas características biológicas, físicas e químicas, a fim de se obter o resultado desejado, que deverá ser formalizado em laudo produzido por perito;




    IX - armazenamento: procedimento referente à guarda, em condições adequadas, do material a ser processado, guardado para realização de contraperícia, descartado ou transportado, com vinculação ao número do laudo correspondente;




    X - descarte: procedimento referente à liberação do vestígio, respeitando a legislação vigente e, quando pertinente, mediante autorização judicial.




    Art. 158-C. A coleta dos vestígios deverá ser realizada preferencialmente por perito oficial, que dará o encaminhamento necessário para a central de custódia, mesmo quando for necessária a realização de exames complementares.




    § 1º Todos vestígios coletados no decurso do inquérito ou processo devem ser tratados como descrito nesta Lei, ficando órgão central de perícia oficial de natureza criminal responsável por detalhar a forma do seu cumprimento.




    § 2º É proibida a entrada em locais isolados bem como a remoção de quaisquer vestígios de locais de crime antes da liberação por parte do perito responsável, sendo tipificada como fraude processual a sua realização.




    Art. 158-D. O recipiente para acondicionamento do vestígio será determinado pela natureza do material.




    § 1º Todos os recipientes deverão ser selados com lacres, com numeração individualizada, de forma a garantir a inviolabilidade e a idoneidade do vestígio durante o transporte.




    § 2º O recipiente deverá individualizar o vestígio, preservar suas características, impedir contaminação e vazamento, ter grau de resistência adequado e espaço para registro de informações sobre seu conteúdo.




    § 3º O recipiente só poderá ser aberto pelo perito que vai proceder à análise e, motivadamente, por pessoa autorizada.




    § 4º Após cada rompimento de lacre, deve se fazer constar na ficha de acompanhamento de vestígio o nome e a matrícula do responsável, a data, o local, a finalidade, bem como as informações referentes ao novo lacre utilizado.




    § 5º O lacre rompido deverá ser acondicionado no interior do novo recipiente.




    Art. 158-E. Todos os Institutos de Criminalística deverão ter uma central de custódia destinada à guarda e controle dos vestígios, e sua gestão deve ser vinculada diretamente ao órgão central de perícia oficial de natureza criminal.




    § 1º Toda central de custódia deve possuir os serviços de protocolo, com local para conferência, recepção, devolução de materiais e documentos, possibilitando a seleção, a classificação e a distribuição de materiais, devendo ser um espaço seguro e apresentar condições ambientais que não interfiram nas características do vestígio.




    § 2º Na central de custódia, a entrada e a saída de vestígio deverão ser protocoladas, consignando-se informações sobre a ocorrência no inquérito que a eles se relacionam.




    § 3º Todas as pessoas que tiverem acesso ao vestígio armazenado deverão ser identificadas e deverão ser registradas a data e a hora do acesso.




    § 4º Por ocasião da tramitação do vestígio armazenado, todas as ações deverão ser registradas, consignando-se a identificação do responsável pela tramitação, a destinação, a data e horário da ação.




    Art. 158-F. Após a realização da perícia, o material deverá ser devolvido à central de custódia, devendo nela permanecer.




    Parágrafo único. Caso a central de custódia não possua espaço ou condições de armazenar determinado material, deverá a autoridade policial ou judiciária determinar as condições de depósito do referido material em local diverso, mediante requerimento do diretor do órgão central de perícia oficial de natureza criminal.




    Diante das disposições legais passamos a fazer nossas considerações.




    A disciplina legal da cadeia de custódia visa efetivar controle de confiabilidade a respeito da guarda e avaliação dos vestígios deixados pelo delito, sendo de relevância ímpar, pois, afeta à prova pericial, recai sobre o meio de prova de maior grau de cientificidade sendo naturalmente levado a sério pela autoridade judicial, tendo em vista o baixo grau de subjetividade da prova pericial, sendo meio de prova comumente valorado com grande peso nas fundamentações da decisões judiciais.




    O tema da cadeia de custódia está intimamente ligado ao que poderíamos nomear de fiabilidade probatória, pois agrega condições advindas de outras ciências para aumentar o grau de confiança minimamente apto a racionalizar e motivar o convencimento jurisdicional.




    Enquanto o processo penal, sob a ótica do direito probatório, é um instrumento reaproximação histórica do fato, a cadeia de custódia é um instrumento de registro cronológico dos vestígios deixados por esse fato, o que, naturalmente, efetiva o próprio princípio do devido processo legal, haja vista a incorporação de elementos epistemológicos na dicção legal dos artigos supracitados.




    Assim, na leitura dos dispositivos incluído pelo pacote anticrime se percebe a adesão de conceitos da criminalística como fundamentais a validar a prova eventualmente colhida.




    A análise da cadeia de custódia probatória deve-se submeter à pelo menos dois princípios, quais sejam o da Mesmidade e o da Desconfiança.




    Aury Lopes Júnior e Alexandre Morais da Rosa, citando obra clássica sobre o tema, do ilustre professor Geraldo Prado, enaltecem:




    “É o que Geraldo Prado nos traz como exigência dos princípios da “mesmidade”[2] e da “desconfiança”. Por “mesmidade” (forma aproximada a empregada na língua espanhola, que não possui correspondente em português e não pode ser traduzido como ‘mesmice’), entende-se a garantia de que a prova valorada é exatamente e integralmente aquela que foi colhida, correspondendo portanto “a mesma”. Não raras vezes, por diferentes filtros e manipulações feitas pelas autoridades que colhem/custodiam a prova, o que é trazido para o processo não obedece a exigência de “mesmidade”, senão que corresponde ao signo de ‘parte do’, que constitui, em última análise, ‘a outro’ e não ‘ao mesmo’.




    Questão recorrente nas interceptações telefônicas está na violação da “mesmidade” e, por via de consequência, do direito da defesa de ter acesso a integralidade da prova na sua originalidade (manifestação do contraditório=direito a informação e paridade de armas), na medida em que a prova é ‘filtrada’ pela autoridade policial ou órgão acusador, que traz para o processo (e submete ao contraditório diferido) apenas o que lhe interessa. Não é ‘a mesma’ prova colhida, mas apenas aquela que interessa ao acusador, subtraindo o acesso da defesa. A manipulação (e aqui se emprega no sentido físico do vocábulo, sem juízo de desvalor ou atribuição de má-fé ao ‘manipulador’) é feita durante a custódia e viola exatamente as regras de preservação da idoneidade.




    Já a “desconfiança” (decorrência salutar em democracia, onde se desconfia do poder, que precisa ser legitimado sempre) consiste na exigência de que a prova (documentos, DNA, áudios etc.) devam ser ‘acreditados’, submetidos a um procedimento que demonstre que tais objetos correspondem ao que a parte alega ser. Como explica Prado[3], o tema de provas exige a intervenção de regras de “acreditação”, pois nem tudo que ingressa no processo pode ter valor probatório, há que ser “acreditado”, legitimado, valorado desde sua coleta até a produção em juízo para ter valor probatório.”77 Grifos acrescidos




    Considerando que as normas explicitadas indicam nítido limitador da atuação probatória estatal de modo a garantir a confiabilidade da prova, sendo implícito o prejuízo decorrente de seu desrespeito, tendemos a discordar de precedentes como o seguinte, proferido pela sexta turma do STJ:




    “Quebra da cadeia de custódia da prova. Consequências para o processo penal. Princípio da mesmidade. Necessidade do magistrado sopesar todos os elementos produzidos na instrução.




    Destaque: As irregularidades constantes da cadeia de custódia devem ser sopesadas pelo magistrado com todos os elementos produzidos na instrução, a fim de aferir se a prova é confiável.




    A controvérsia que se estabelece diz respeito às consequências para o processo penal da quebra da cadeia de custódia da prova. Segundo o disposto no art. 158-A do CPP, “Considera-se cadeia de custódia o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a história cronológica do vestígio coletado em locais ou em vítimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”.




    É imperioso salientar que a autenticação de uma prova é um dos métodos que assegura ser o item apresentado aquilo que se afirma ele ser, denominado pela doutrina de princípio da mesmidade. Com vistas a salvaguardar o potencial epistêmico do processo penal, a Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime) disciplinou - de maneira, aliás, extremamente minuciosa - uma série de providências que concretizam o desenvolvimento técnico-jurídico da cadeia de custódia. De forma bastante sintética, pode-se afirmar que o art. 158-B do CPP detalha as diversas etapas de rastreamento do vestígio: reconhecimento, isolamento, fixação, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento, processamento, armazenamento e descarte. O art. 158-C, por sua vez, estabelece o perito oficial como sujeito preferencial a realizar a coleta dos vestígios, bem como o lugar para onde devem ser encaminhados (central de custódia). Já o art. 158-D disciplina como os vestígios devem ser acondicionados, com a previsão de que todos os recipientes devem ser selados com lacres, com numeração individualizada, “de forma a garantir a inviolabilidade e a idoneidade do vestígio”. Uma das mais relevantes controvérsias que essa alteração legislativa suscita diz respeito às consequências jurídicas, para o processo penal, da quebra da cadeia de custódia da prova (break on the chain of custody) ou do descumprimento formal de uma das exigências feitas pelo legislador no capítulo intitulado “Do exame de corpo de delito, da cadeia de custódia e das perícias em geral”: essa quebra acarreta a inadmissibilidade da prova e deve ela (e as dela decorrentes) ser excluída do processo? Seria caso de nulidade da prova? Em caso afirmativo, deve a defesa comprovar efetivo prejuízo, para que a nulidade seja reconhecida (à luz da máxima pas de nulitté sans grief)? Ou deve o juiz aferir se a prova é confiável de acordo com todos os elementos existentes nos autos, a fim de identificar se eles são capazes de demonstrar a sua autenticidade e a sua integridade? Se é certo que, por um lado, o legislador trouxe, nos arts. 158-A a 158-F do CPP, determinações extremamente detalhadas de como se deve preservar a cadeia de custódia da prova, também é certo que, por outro, quedou-se silente em relação aos critérios objetivos para definir quando ocorre a quebra da cadeia de custódia e quais as consequências jurídicas, para o processo penal, dessa quebra ou do descumprimento de um desses dispositivos legais. Respeitando aqueles que defendem a tese de que a violação da cadeia de custódia implica, de plano e por si só, a inadmissibilidade ou a nulidade da prova, de modo a atrair as regras de exclusão da prova ilícita, parece ser mais adequada aquela posição que sustenta que as irregularidades constantes da cadeia de custódia devem ser sopesadas pelo magistrado com todos os elementos produzidos na instrução, a fim de aferir se a prova é confiável. Assim, à míngua de outras provas capazes de dar sustentação à acusação, deve a pretensão ser julgada improcedente, por insuficiência probatória, e o réu ser absolvido.” HC 653.515-RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Rel. Acd. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, por maioria, julgado em 23/11/2021. (Informativo n. 720)




    A decisão, segundo entendemos, padece de fundamentação, pois se limita a chamar o vício, nulidade, de irregularidade para trazer tratamento benevolente às exigências impostas pelo legislador, ignorando que não há qualquer argumento que justifique validar um ato que foi elaborado em franco desrespeito à legislação. Logo, se a forma é limite, é, também, garantia, que visa, então, restringir a intervenção estatal.




    Contudo, a decisão, embora não tenha declarado a nulidade da prova produzida em desrespeito às restrições que visam garantir a higidez da cadeia de custódia, resolveu por absolver o réu, invocando a insuficiência das provas produzidas, o que pode gerar duas hipóteses de conclusão: ou a prova pericial existia mas demonstrava fato desvinculado à infração penal; ou a prova pericial foi considerada propriamente inexistente (um grau de invalidação ainda mais robusto, se comparado com a nulidade absoluta).




    6.10.4 PRINCÍPIO DA PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA E O ÔNUS DA PROVA




    De acordo com a cisão clássica (pautada na leitura do art. 333 do CPC78 de 1973): A divisão do ônus da prova, no processo penal, entre acusação e defesa se dá de acordo com a pretensão punitiva79.




    TRADICIONALMENTE, o ônus da acusação se refere à prova dos fatos constitutivos da pretensão punitiva. Já o ônus da defesa80 recai sobre os fatos impeditivos (os que não deixam a infração penal se caracterizar81), extintivos (causas extintivas de punibilidade) e modificativos (ex.: de roubo para furto) da pretensão punitiva.




    De modo a facilitar a distribuição do ônus da prova de acordo com a dogmática tradicional, propõe-se o a seguinte esquematização:
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    A doutrina moderna propõe uma releitura do ônus da prova no processo penal, determinando, assim, uma redistribuição do ônus da prova. Ou seja, hoje, pelo princípio da presunção de inocência, o ônus da prova deve estar integralmente nos ombros do órgão acusador.




    Sobre o tema indagou a Cespe, por mais de uma vez:




    CESPE – 2012 – TJ/AC – TÉCNICO JUDICIÁRIO




    O princípio da presunção de inocência ou da não culpabilidade subsiste durante todo o processo e tem o objetivo de garantir o ônus da prova à acusação até declaração final de responsabilidade por sentença penal condenatória transitada em julgado.




    Certo




    CESPE – 2011 – STM – ANALISTA JUDICIÁRIO




    Os efeitos causados pelo princípio constitucional da presunção de inocência no ordenamento jurídico nacional incluem a inversão, no processo penal, do ônus da prova para o acusador. Certo




    Atualmente: Cabe ao MP (ou ao acusador, já que há casos de Ação Penal Privada) provar os fatos constitutivos e que não incidem fatos impeditivos, modificativos ou extintivos da pretensão punitiva.




    Quanto à referida releitura proposta pela doutrina, uma crítica parcial (observação) se poderia fazer: O ônus da prova no processo penal atual deve recair com maior peso para acusação, ENTRETANTO, essa redistribuição do ônus da prova NÃO pode implicar na exigência de produção de provas impossíveis (denominadas provas diabólicas82) por parte da acusação ou da defesa. Assim, por exemplo, se afastaria a necessidade de se provar fatos negativos.




    Assim, o quadro anteriormente elaborado, após a passagem pelo filtro constitucional, deve ficar da seguinte forma:
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    Quanto à busca da verdade pelo juiz, o art. 386, VI, CPP (FUNDADA DÚVIDA), confirma essa releitura. Porém, aqui se encontra uma ambiguidade: O Juiz, diante de um caso concreto, tendo fundada dúvida, deve absolver o réu ou buscar a verdade?!




    A situação pode ser respondida de forma equilibrada. Assim, o juiz deve agir de modo a perseguir a verdade real do fato constitutivo, entretanto se ainda assim houver dúvida a respeito deverá absolver. Porém, se a dúvida paira sobre fatos impeditivos, extintivos ou modificativos, não precisaria dirimir a mesma, podendo desde já absolver, ao invés de buscar mais elementos de convencimento, pois a dúvida já é suficiente e deve militar a favor do réu.




    Cuidado! Uma outra maneira de se avaliar a situação seria seguinte: O CPP ao mesmo tempo em que autoriza o juiz ir em busca da verdade (art. 156, “caput” e inciso II, CPP), determina que se o mesmo juiz, ao fim da instrução, tiver fundada dúvida a respeito das excludentes do crime, absolva o réu (art. 386, VI, CPP). Sintetizando: Durante a fase de instrução o juiz seria livre para complementar as provas produzidas, indo em busca da verdade real, entretanto, na fase de sentença, permanecendo a dúvida a respeito de ponto relevante, seja ele qual for, deveria o juiz absolver o réu.




    Após digressão feita por nós em sala de aula sobre o tema, à luz da hermenêutica constitucional e da ponderação de valores que a mesma implica (já que o processo penal envolve a temática dos direitos fundamentais), propomos trabalho onde sugerimos a utilização das lições do ilustre constitucionalista, professor e hoje ministro Luís Roberto Barroso para solução da temática. Plantada a semente, fomos surpreendidos ao depararmo-nos com a seguinte exposição feita por uma de nossas alunas, momento em que a citamos na literalidade:




    “Visto que, no Brasil, adota-se como sistema de apreciação de provas o Sistema do Livre Convencimento Motivado, conclui-se que o magistrado deve buscar a verdade dos fatos, demonstrados nos autos pela iniciativa das partes, uma vez que a verdade dos fatos não será necessariamente a verdade do mundo físico, para seu livre convencimento, e, de acordo com o art. 156, “caput”, CPP, estará incumbido de provar quem alegar, preservando, desta forma, o princípio da imparcialidade do juiz, todavia, esta premissa não veda a faculdade do julgador de atuar de ofício “mesmo antes de iniciada a ação penal” conforme preceitua o supracitado artigo em seu inciso primeiro, e, de maneira idêntica, não fere a imparcialidade do juiz nem mesmo o princípio da acusatoriedade, pois o juiz togado é livre para buscar seu convencimento. Por outro lado, via de regra, a liberdade do juiz de buscar complementação de provas não deve ser encarada como sinônimo de produção das mesmas, salvo em raras exceções.




    A redação do artigo 156, ”caput” e incisos I e II do Código de Processo Penal juntamente com o artigo 386, VI do mesmo diploma, quando interpretadas de forma literal podem gerar conflitos quanto a aplicação das normas e a atuação do juiz no processo, sendo que há a previsão expressa ao magistrado que busque a verdade - princípio da verdade real (art. 156, “caput” e inciso II, CPP) - e a determinação de que se permanecer esse mesmo juiz com fundadas dúvidas absolva o réu, ao fim da instrução—princípio da presunção de inocência (art. 386, VI, CPP). Já dizia o ilustre mestre Luís Roberto Barroso que “Em uma ordem democrática, os princípios frequentemente entram em tensão dialética, apontando direções diversas. Por essa razão, sua aplicação deverá ocorrer mediante ponderação: à vista do caso concreto, o intérprete irá aferir o peso que cada princípio deverá desempenhar na hipótese, mediante concessões recíprocas, e preservando o máximo de cada um, na medida do possível. Sua aplicação, portanto, não será no esquema tudo ou nada, mas graduada à vista das circunstâncias representadas por outras normas ou por situações de fato”83, quando houver conflito entre princípios devemos utilizar o princípio da ponderação, da proporcionalidade e da concordância prática para a resolução do mesmo.




    Assim sendo, partilha-se da opinião do notável professor Pablo Farias Souza Cruz da utilização do critério de distinção temporal para a devida aplicação destes princípios consagrados pelo diploma em questão, como a melhor solução, em seus dizeres: “ (...) Durante toda a fase de instrução o juiz seria livre para complementar as provas produzidas, indo em busca da verdade real, entretanto, na fase de sentença, permanecendo a dúvida a respeito de ponto relevante, seja ele qual for, deveria o juiz absolver o réu”84, já que, segundo o princípio in dubio pro reo, a dúvida deve sempre o favorecer.




    Torna-se, deste modo, notório que a aplicação de um princípio ou de uma norma, será sempre acompanhada por incontáveis aplicações concomitantes de diversos princípios.




    Uma vez que os direitos e garantias fundamentais não são absolutos, utilizando da proporcionalidade, da ponderação, da concordância prática e efetivando a aplicação dos dois princípios em questão com a genial utilização do critério da distinção temporal, faz-se desnecessária a valoração majorante do princípio da presunção de inocência sobre o princípio da verdade real ou o contrário. Torna-se, deste modo, notório que a aplicação de um princípio ou de uma norma, será sempre acompanhada por incontáveis aplicações concomitantes de diversos princípios. A real importância não diz respeito sobre a prevalência de um princípio, mas sim a eficácia e a certa adequação do direito, na busca e realização do mesmo, para a proteção do indivíduo e da sociedade, a reaproximação e desenvolvimento das ciências jurídicas para com a justiça e, a evolução constante do ser humano e suas complexidades.”85




    Ingrediente que merece entrar na análise do ônus probatório é a brilhante percepção da possibilidade de adaptação da teoria da perda de uma chance (perte d’une chance) ao processo penal, tema que foi lapidarmente inserto em emblemática decisão do STJ, que reproduzimos dada a assertividade na descrição da proposição dos professores Alexandre Morais da Rosa e Fernanda Mambrini Rudolfo86, bem como o acréscimo proposto pelo ministro Ribeiro Dantas:




    A transposição da perte d’une chance do direito civil para o processo penal é uma ideia original de ALEXANDRE MORAIS DA ROSA e FERNANDA MAMBRINI RUDOLFO.




    Inconformados com a baixa qualidade de investigações policiais, os juristas argumentam que quando o Ministério Público se satisfaz em produzir o mínimo de prova possível - por exemplo, arrolando como testemunhas somente os policiais que prenderam o réu em flagrante -, é na prática tirada da defesa a possibilidade de questionar a denúncia. Por isso, a acusação não pode deixar de realmente investigar o caso, transferindo à defesa o ônus de fazê-lo. Ao contrário, a polícia e o Ministério Público devem buscar o que os autores chamam de comprovação externa do delito: a prova que, sem guardar relação de dependência com a narrativa montada pela instituição estatal, seja capaz de corroborá-la.




    Nessa perspectiva, quando há outras provas em tese possíveis para auxiliar o esclarecimento dos fatos, é ônus do Parquet produzi-las, ou então justificar a inviabilidade de sua produção. Diversos exemplos práticos ilustram a aplicabilidade da teoria. Para mencionar alguns: (I) se há testemunhas oculares do delito, a condenação não pode prescindir de sua prévia ouvida em juízo e fundamentar-se em testemunhos indiretos; (II) existindo câmeras de vigilância no local de um crime violento, a juntada da filmagem aos autos é necessária para aferir as reais condições em que ocorreu o delito e avaliar sua autoria ou excludentes de ilicitude; (III) sendo possível a consulta aos dados de geolocalização de aparelho celular do réu, a fim de verificar se estava na cena do crime, a produção da prova é necessária; e (IV) havendo coleta de sêmen do agressor em um caso de estupro, deve ser realizado exame de DNA para confirmar sua identidade.




    Às ponderações dos autores, acrescento que a prova imprescindível é aquela que, se fosse produzida, poderia em tese levar a um de dois resultados: (I) demonstrar a inocência do acusado ou (II) confirmar a procedência da acusação. Faço essa diferenciação porque, se a prova diz respeito apenas à inocência do réu, mas sem guardar pertinência direta com a narrativa da denúncia (porquanto incapaz de confirmar seus fatos caso produzida), é ônus exclusivo da defesa apresentá-la. O melhor exemplo dessa hipótese é a prova relativa ao álibi do réu.87




    Outro ponto de destaque se refere à responsabilidade do juiz no que tange à produção emergencial de prova. Desse modo se admite atualmente a denominada produção antecipada de prova ex officio. Nesse sentido, conforme aponta Norberto Avena, são requisitos (doutrinários) para produção antecipada de prova (reforço ao sistema acusatório flexível) pelo juiz:




    a) “Periculum in mora” (perigo da demora);




    b) “Fumus boni iuris” – aparência da existência do crime;




    c) Existência de investigação – pode ser questionado já que não é exigido por lei;




    d) Jurisdicionalidade (art. 156, “caput” – o JUIZ...);




    e) Excepcionalidade;




    Exemplos de prova antecipada presentes no CPP:




    Art. 149, §2º; Art. 225, CPP; Art. 36688, CPP.




    Questão que pode se apresentar no contexto da produção antecipada de prova é a referente ao recurso cabível da decisão que determina ou nega referida medida.




    Assim, partindo da premissa de que se trata de uma medida cautelar que visa assegurar prova que tende ao perecimento, deve-se ter em vista a urgência na solução da mencionada questão.




    Pensando na situação em que o magistrado determina a produção antecipada de prova antes do início do processo, não se falaria em recurso, pois ainda inexistente a relação jurídica processual. Assim, sendo o recurso um desdobramento do direito de ação89, restaria ao prejudicado pela produção antecipada de prova impetrar pedido de ordem de habeas corpus em caso de risco de coação ilegal à liberdade de locomoção; ou mandado de segurança, caso o direito líquido e certo atingido não seja, nem indiretamente, a liberdade.




    Estando o processo já instaurado, as questões relativas às provas produzidas antes da instrução se transportariam à fase da sentença, sendo impugnáveis, portanto, no âmbito devolutivo do recurso de apelação, se fosse o caso, ou no contexto dos recursos extraordinários lato sensu, hipótese em que a matéria discutida se restringiria ao direito, qual seja, o (não)cabimento da produção antecipada.




    No que tange à negativa da produção antecipada, poder-se-ia aventar a utilização rara do procedimento de produção antecipada de prova90 (antiga justificação)91 do processo civil para a parte que vise resguardar prova que tendesse ao perecimento, situação inusitada, mas possível diante do princípio do acesso à justiça e da ampla defesa, fundamentadores do direito constitucional à prova, como já abordado no início do presente trabalho.




    6.10.5 PRINCÍPIO DA COMUNHÃO DAS PROVAS (OU DA AQUISIÇÃO PROCESSUAL DAS PROVAS)




    As provas pertencem ao processo e não às partes. Cuidado com a leitura do art. 401, §2º, CPP (a parte pode desistir, mas o juiz não é obrigado a acatar a desistência – Teoria dos Poderes Implícitos: se o juiz pode ouvir testemunhas não arroladas no processo, por que não pode ouvir testemunha já arrolada, mas “preterida pela parte”?).




    Entretanto, deve-se se obtemperar a situação descrita acima com o princípio da ampla defesa, mormente quando a testemunha foi arrolada somente pela defesa e a mesma, percebendo eventual prejuízo, desiste da mesma. Nesse caso o magistrado, caso venha a insistir em sua oitiva, deve fundamentar sua decisão na própria audiência.




    De outra banda poderia se indagar: Se uma testemunha é arrolada somente pela promotoria e a mesma, verificando que a testemunha poderia jogar por terra a argumentação da acusação, desiste da testemunha, deveria o juiz dispensá-la mesmo se a defesa insistir em sua oitiva? Nessa situação sugere-se que, em virtude do princípio da verdade real em conluio com o da ampla defesa, não restaria ao julgador outra atitude, senão a manutenção da testemunha com sua devida oitiva, sob pena de eventual92 cerceamento da defesa.




    Assim, verifica-se que o presente princípio deve ser apreciado paralelamente aos princípios da verdade real, do contraditório e da ampla defesa.




    6.10.6 PRINCÍPIO DA ORALIDADE DAS PROVAS




    Determina que as provas devam ser produzidas, PREFERENCIALMENTE, de forma oral e presencial.




    Tal tendência se reforçou após a edição das leis 11.719/08 e 11.689/08 conforme se depreende da leitura dos arts. 405, § 1º; 400, § 1º e 399, §2º, todos do CPP.




    6.10.7 PRINCÍPIO DA IMEDIATIDADE DAS PROVAS




    Determina que tanto quanto possível, a prova deve ser produzida diretamente ao juiz, sem intermediários. Não permite intermediários para interpretação das provas, tendo em vista que pode ser afastada a veracidade da prova (= busca da verdade real).




    OBJETIVO: Garante “contato físico” do juiz com a prova, no momento da sua produção.




    Quem é o destinatário da prova? Julgador.




    Não é um princípio absoluto e não é previsto expressamente no CPP.




    6.10.8 PRINCÍPIO DA IDENTIDADE FÍSICA DO JUIZ




    O juiz que preside a instrução deve ser o mesmo que proferirá o julgamento, esta é a afirmação que define o princípio. Logo, o Juiz instrutor, regra geral, deve ser o Juiz julgador.




    Art. 399, § 2º, CPP, positivou esse princípio em 2008. Antes de 2008, majoritariamente, não se admitia esse princípio no processo penal.




    Deve-se ter em mente que o referido princípio não é absoluto, sofrendo incidência das mesmas exceções previstas no art. 132, CPC.




    Nesse sentido, eis a decisão da 6ª turma do STJ, publicada em seu informativo 483 do final de 2011:




    “PRINCÍPIO. IDENTIDADE FÍSICA. JUIZ. SENTENÇA. FÉRIAS.




    Os impetrantes sustentam a ocorrência de constrangimento ilegal ao argumento de que não teria sido observado o princípio da identidade física do juiz, previsto no art. 399, § 2º, do CPP, visto que o magistrado sentenciante não teria sido o mesmo que presidiu a instrução criminal. Na hipótese, o juiz titular estava em gozo de férias e de alguns dias de compensação, e a sentença foi proferida por juiz diverso em data quando o juiz titular já havia retomado suas funções. A Turma entendeu que, de acordo com o referido princípio, aplicado no âmbito do processo penal somente com o advento da Lei n. 11.719/2008, o magistrado que presidir a instrução criminal deverá sentenciar o feito, ou seja, o juiz que colher a prova fica vinculado ao julgamento da causa, por entender-se que seria mais fiel ao sentido do conjunto probatório, porquanto em contato direto com a prova, do que aquele que dele tomasse conhecimento apenas pelos elementos dos autos. Assim, diante da ausência de outras normas específicas que regulamentem o mencionado dispositivo legal, o STJ entende dever ser admitida a mitigação do aludido princípio nos casos de convocação, licença, promoção, aposentadoria ou afastamento por qualquer motivo que impeça o juiz que presidiu a instrução a sentenciar o feito, por aplicação analógica, devidamente autorizada pelo art. 3º do CPP, da regra contida no art. 132 do CPC. Ao prosseguir o julgamento, a Turma concedeu a ordem para anular a sentença proferida contra o paciente. HC 185.859-SP, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, julgado em 13/9/2011.” Grifos acrescidos




    Tecnicamente seria melhor o termo Identidade Física do JUÍZO (e não do juiz).




    Obs: Princípio da Imediatidade das Provas ≠ Princípio da Identidade Física do Juiz.




    6.11 JURISPRUDÊNCIA SELECIONADA SOBRE TEORIA GERAL DA PROVA




    Nas aulas de graduação sempre buscamos enaltecer que o estudo da jurisprudência é como se antecipar à prática jurídica, pois, fatalmente, estar-se-á diante de fatos ocorridos há tempo razoável, mas que não tiveram solução definitiva imediata, obrigando a mais variada gama de instâncias a se debruçar sobre o tema e expor proposta de desfecho jurídico sobre o assunto de maneira racionalizada e justificada, o que, na verdade, é o que o profissional do direito precisa lidar cotidianamente: novas situações que demandam respostas rápidas inéditas, que, no entanto, podem sofrer a influência do raciocínio efetivado em outras polêmicas jurídicas para a formulação de uma nova proposta de resolução.




    Por isso, reproduzimos, no presente e nos próximos capítulos, trechos selecionados de precedentes que podem, através de sua ratio decidendi (razão de decidir), auxiliar o estudante a: 1) visualizar a compreensão teórica de maneira aplicada, e 2) enaltecer raciocínios jurídicos que podem servir de inspiração para solução de outras demandas jurídicas.




    STF:




    Inquérito: gravação ambiental e ilicitude da prova - 5




    O Plenário concluiu questões de ordem suscitadas em inquérito no qual se imputa a senador e a prefeito a suposta prática de desvio de verbas federais (DL 201/67, art. 1º, I) — v. Informativos 395, 422 e 624. Inicialmente, rejeitou-se, por maioria, a questão de ordem proposta pelo Min. Gilmar Mendes no sentido de que, antes de se examinar a licitude da prova, fosse assentada a incompetência do Supremo, por ausência de justa causa para investigar o detentor de foro por prerrogativa de função. Deliberou-se pelo prosseguimento do inquérito, sob a fiscalização da Corte, porquanto se estaria em fase embrionária, na qual apenas cabível a indagação sobre a existência, ou não, de indícios quanto ao possível envolvimento do parlamentar, presentes na espécie. O Min. Marco Aurélio salientou as referências feitas ao senador pelo subscritor da “carta/denúncia”, posteriormente reafirmadas em depoimento prestado na polícia federal, sobre eventual percentual de comissão destinado ao parlamentar. Vencidos o suscitante e os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli e Celso de Mello. Em seguida, também por votação majoritária, resolveu-se a questão de ordem outrora levantada pelo Min. Marco Aurélio para se admitir o processamento do inquérito. Reputou-se inocorrente a ilicitude apontada, e, ainda que houvesse, ela não teria o condão de contaminar as provas subseqüentes. O Min. Celso de Mello acrescentou que, no caso, a investigação penal poderia ter por base elementos de informação obtidos a partir de captação ambiental — ainda que à revelia de qualquer dos sujeitos que participaram da relação dialógica — e de delação não-anônima (“carta/denúncia”). Vencidos o suscitante e o Min. Gilmar Mendes, que, ante origem ilícita da prova, determinavam o trancamento do feito. Grifos acrescidos pelo autor. Inq 2116 QO/RR, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acórdão Min. Ayres Britto, 15.9.2011. (Inq-2116) Grifos acrescidos. (Informativo 640, Plenário).




    Produção antecipada de provas e fundamentação - 1




    A 2ª Turma denegou habeas corpus em que se pleiteava a nulidade de produção antecipada de prova testemunhal, em face de alegada ausência de fundamentação válida da decisão que a teria determinado sem indicação da necessária urgência. Na espécie, denunciado pela suposta prática de furto qualificado pelo concurso de agentes (CP, art. 155, § 4º, IV), depois de citado por edital, não constituíra defensor nem manifestara resposta. Por sua vez, o corréu, citado pessoalmente, apresentara defesa. O juízo de origem, a seu turno, designara audiência de instrução e julgamento, consignando que o ato, em relação ao paciente, constituiria realização antecipada de provas nos termos do art. 366 do CPP (“Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produção antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso, decretar prisão preventiva, nos termos do disposto no art. 312”). HC 110280/MG, rel. Min. Gilmar Mendes, 7.8.2012. (HC-110280) Grifos acrescidos. (Informativo 674, 2ª Turma)




    Produção antecipada de provas e fundamentação - 2




    Assinalou-se que, na situação vertente, o adiantamento daquela prova configurar-se-ia medida necessária em virtude da possibilidade concreta de perecimento (fato teria ocorrido em 2008). Aduziu-se que, além disso, a prova fora efetuada durante audiência de instrução e julgamento de corréu, na presença da Defensoria Pública. Sublinhou-se que, se comparecesse ao processo, o acusado poderia requerer a realização de provas, inclusive a repetição daquela praticada em antecipação, desde que apresentasse argumentos idôneos. Destacou-se, assim, que os embasamentos adotados pelo juízo de origem — a limitação da memória humana e o comprometimento da busca da verdade real — seriam aptos a justificar a determinação da antecipação de prova testemunhal. HC 110280/MG, rel. Min. Gilmar Mendes, 7.8.2012. (HC-110280) Grifos acrescidos. (Informativo 674, 2ª Turma)




    STJ:




    Quinta Turma DIREITO PROCESSUAL PENAL. COMPARTILHAMENTO DE PROVAS EM RAZÃO DE ACORDO INTERNACIONAL DE COOPERAÇÃO. Não há ilegalidade na utilização, em processo penal em curso no Brasil, de informações compartilhadas por força de acordo internacional de cooperação em matéria penal e oriundas de quebra de sigilo bancário determinada por autoridade estrangeira, com respaldo no ordenamento jurídico de seu país, para a apuração de outros fatos criminosos lá ocorridos, ainda que não haja prévia decisão da justiça brasileira autorizando a quebra do sigilo. Em matéria penal, deve-se adotar, em regra, o princípio da territorialidade, desenvolvendo-se na justiça pátria o processo e os respectivos incidentes, não se podendo olvidar, outrossim, de eventuais tratados ou outras normas internacionais a que o país tenha aderido, nos termos dos arts. 1º do CPP e 5º, caput, do CP. Tem-se, assim, que a competência internacional é regulada ou pelo direito internacional ou pelas regras internas de determinado país, tendo por fontes os costumes, os tratados normativos e outras regras de direito internacional. Dessa forma, se a juntada da documentação aos autos se deu por força de pedidos de cooperação judiciária internacional baseados no Acordo de Assistência Judiciária em Matéria Penal, tendo sido apresentada devidamente certificada, de modo a se comprovar a autenticidade e a regularidade na sua obtenção, não há que se falar em ilegalidade no compartilhamento das provas oriundas da quebra do sigilo bancário realizado em outro país. HC 231.633-PR, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 25/11/2014, DJe 3/12/2014. Grifos acrescidos. (Informativo 553).




    Sexta Turma: DIREITO PROCESSUAL PENAL. DESCOBERTA FORTUITA DE DELITOS QUE NÃO SÃO OBJETO DE INVESTIGAÇÃO. O fato de elementos indiciários acerca da prática de crime surgirem no decorrer da execução de medida de quebra de sigilo bancário e fiscal determinada para apuração de outros crimes não impede, por si só, que os dados colhidos sejam utilizados para a averiguação da suposta prática daquele delito. Com efeito, pode ocorrer o que se chama de fenômeno da serendipidade, que consiste na descoberta fortuita de delitos que não são objeto da investigação. Precedentes citados: HC 187.189-SP, Sexta Turma, DJe 23/8/2013; e RHC 28.794-RJ, Quinta Turma, DJe 13/12/2012. HC 282.096-SP, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, julgado em 24/4/2014. Grifos acrescidos. (Informativo nº 539).




    Quinta Turma: DIREITO PROCESSUAL PENAL. PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVA TESTEMUNHAL. Pode ser deferida produção antecipada de prova testemunhal – nos termos do art. 366 do CPP – sob o fundamento de que a medida revelar-se-ia necessária pelo fato de a testemunha exercer função de segurança pública. O atuar constante no combate à criminalidade expõe o agente da segurança pública a inúmeras situações conflituosas com o ordenamento jurídico, sendo certo que as peculiaridades de cada uma acabam se perdendo em sua memória, seja pela frequência com que ocorrem, ou pela própria similitude dos fatos, sendo inviável a exigência de qualquer esforço intelectivo que ultrapasse a normalidade para que estes profissionais colaborem com a Justiça apenas quando o acusado se submeta ao contraditório deflagrado na ação penal. Esse é o tipo de situação que justifica a produção antecipada da prova testemunhal, pois além da proximidade temporal com a ocorrência dos fatos proporcionar uma maior fidelidade das declarações, possibilita o registro oficial da versão dos fatos vivenciados pelo agente da segurança pública, o qual terá grande relevância para a garantia da ampla defesa do acusado, caso a defesa técnica repute necessária a repetição do seu depoimento por ocasião da retomada do curso da ação penal. Precedente citado: HC 165.659-SP, Sexta Turma, DJe 26/8/2014. RHC 51.232-DF, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 2/10/2014. Grifos acrescidos. (Informativo nº 549).




    Quinta Turma: DIREITO PROCESSUAL PENAL. UTILIZAÇÃO DA INTERCEPTAÇÃO DE COMUNICAÇÃO TELEFÔNICA EM DESFAVOR DE INTERLOCUTOR NÃO INVESTIGADO. As comunicações telefônicas do investigado legalmente interceptadas podem ser utilizadas para formação de prova em desfavor do outro interlocutor, ainda que este seja advogado do investigado. A interceptação telefônica, por óbvio, abrange a participação de quaisquer dos interlocutores. Ilógico e irracional seria admitir que a prova colhida contra o interlocutor que recebeu ou originou chamadas para a linha legalmente interceptada é ilegal. No mais, não é porque o advogado defendia o investigado que sua comunicação com ele foi interceptada, mas tão somente porque era um dos interlocutores. Precedente citado: HC 115.401/RJ, Quinta Turma, DJe 1º/2/2011. RMS 33.677-SP. Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 27/5/2014. Grifos acrescidos. (Informativo nº 541).




    Sexta Turma: DIREITO PROCESSUAL PENAL. UTILIZAÇÃO DE GRAVAÇÃO TELEFÔNICA COMO PROVA DE CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. Em processo que apure a suposta prática de crime sexual contra adolescente absolutamente incapaz, é admissível a utilização de prova extraída de gravação telefônica efetivada a pedido da genitora da vítima, em seu terminal telefônico, mesmo que solicitado auxílio técnico de detetive particular para a captação das conversas. Consoante dispõe o art. 3°, I, do CC, são absolutamente incapazes os menores de dezesseis anos, não podendo praticar ato algum por si, de modo que são representados por seus pais. Assim, é válido o consentimento do genitor para gravar as conversas do filho menor. De fato, a gravação da conversa, em situações como a ora em análise, não configura prova ilícita, visto que não ocorre, a rigor, uma interceptação da comunicação por terceiro, mas mera gravação, com auxílio técnico de terceiro, pelo proprietário do terminal telefônico, objetivando a proteção da liberdade sexual de absolutamente incapaz, seu filho, na perspectiva do poder familiar, vale dizer, do poder-dever de que são investidos os pais em relação aos filhos menores, de proteção e vigilância. A presente hipótese se assemelha, em verdade, à gravação de conversa telefônica feita com a autorização de um dos interlocutores, sem ciência do outro, quando há cometimento de crime por este último, situação já reconhecida como válida pelo STF (HC 75.338, Tribunal Pleno, DJ 25/9/1998). Destaque-se que a proteção integral à criança, em especial no que se refere às agressões sexuais, é preocupação constante de nosso Estado, constitucionalmente garantida em caráter prioritário (art. 227, caput, c/c o § 4º, da CF), e de instrumentos internacionais. Com efeito, preceitua o art. 34, “b”, da Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança, aprovada pela Resolução 44/25 da ONU, em 20/11/1989, e internalizada no ordenamento jurídico nacional mediante o DL 28/1990, verbis: “Os Estados-partes se comprometem a proteger a criança contra todas as formas de exploração e abuso sexual. Nesse sentido, os Estados-parte tomarão, em especial, todas as medidas de caráter nacional, bilateral e multilateral que sejam necessárias para impedir: (...) b) a exploração da criança na prostituição ou outras práticas sexuais ilegais; (...)”. Assim, é inviável inquinar de ilicitude a prova assim obtida, prestigiando o direito à intimidade e privacidade do acusado em detrimento da própria liberdade sexual da vítima absolutamente incapaz e em face de toda uma política estatal de proteção à criança e ao adolescente, enquanto ser em desenvolvimento. REsp 1.026.605-ES, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em 13/5/2014. Grifos acrescidos. (Informativo nº 543).




    Sexta Turma: Interceptação telefônica. Alegação de deficiência de fundamentação. Fundamentação per relationem. Prorrogação automática. Ausência de previsão expressa que os fundamentos da representação deram suporte à decisão. Necessidade. DESTAQUE: As decisões que deferem a interceptação telefônica e respectiva prorrogação devem prever, expressamente, os fundamentos da representação que deram suporte à decisão - o que constituiria meio apto a promover a formal incorporação, ao ato decisório, da motivação reportada como razão de decidir - sob pena de ausência de fundamento idôneo para deferir a medida cautelar. INFORMAÇÕES DO INTEIRO TEOR: A interceptação de comunicações telefônicas depende de decisão judicial fundamentada, a qual não excederá quinze dias, renovável por igual período, apontando a indispensabilidade do meio de prova, indícios razoáveis de autoria e fato investigado constituir infração penal punida com pena de reclusão, que poderá ser determinada de ofício ou por representação da autoridade policial ou do Parquet, devendo, nestes casos, o pedido demonstrar a necessidade da medida, com indicação dos meios a serem empregados (arts. 1º a 5º da Lei n. 9.296/1996). Sobre o tema, o entendimento jurisprudencial pacificado é no sentido de que a utilização da fundamentação per relationem, seja para fim de reafirmar a fundamentação de decisões anteriores, seja para incorporar à nova decisão os termos de manifestação ministerial anterior, não implica vício de fundamentação (AgRg no AREsp n. 1.7906.66/SP, Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 06/05/2021). E mais, admite-se o uso da motivação per relationem para justificar a quebra do sigilo das comunicações telefônicas (AgRg no RHC n. 136.245/MG, Min. João Otávio de Noronha, Quinta Turma, DJe 20/9/2021). Entretanto, faz-se necessário que a decisão que defere a interceptação telefônica e respectiva prorrogação traga, expressamente, os fundamentos da representação que deram suporte à decisão - o que constituiria meio apto a promover a formal incorporação, ao ato decisório, da motivação reportada como razão de decidir - sob pena de ausência de fundamento idôneo para deferir a medida cautelar. Com efeito, caberá ao Desembargador relator na origem verificar e invalidar as provas decorrentes das interceptações telefônicas anuladas, considerando a teoria do fruto da árvore envenenada. Grifos acrescidos. (Informativo n. 723) (HC 654.131-RS, Rel. Min. Sebastião Reis Júnior, Sexta Turma, por unanimidade, julgado em 16/11/2021, DJe 19/11/2021.)




    




    

      

        9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra editora, 2ª edição, 2008, p. 169


      




      

        10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra editora, 2ª edição, 2008, p. 170.


      




      

        11 Estamos a utilizar expressões da doutrina e jurisprudência italianas. Cfr. M. Cappelletti, <<Diritto di azione e di defesa e funzione concretizzatrice della giurisprudenza constituzionale (art. 24.º Constituzionale e “due processo of law clause”>>, in Giurisprudenza Constituzionale, 1961, p. 1284.


      




      

        12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra editora, 2ª edição, 2008, p. 170.


      




      

        13 No âmbito do CPC de 2015, dispõe o art. 369: “as partes têm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz”.


      




      

        14 Entretanto, deve-se ter cautela para não tratar o direito ao silêncio como absoluto, já que, em se pregando uma lealdade processual, não se deve admitir a mentira que incrimine terceiro, sob pena da prática do crime de denunciação caluniosa (art. 339 do CP) e nem que referida mentira produza inovação artificiosa, fraudulenta, do processo (art. 347 e seu § único), pois os direitos e garantias fundamentais não podem servir de escudo para práticas ilícitas.


      




      

        15 Situação em que o réu informa ao Juiz ou Delegado que não irá responder perguntas de determinado sujeito processual (como as do magistrado ou do órgão acusador ou de ambos), oportunidade em que não cabe ao Poder Judiciário criar condições para reduzir, direta ou indiretamente, o direito ao silêncio, constitucionalmente assegurado expressamente e sem qualquer modulação. No sentido de assegurar o silêncio seletivo, ainda que não rotulado dessa forma, decidiu o STJ: “... Em situação idêntica à tratada no presente remédio constitucional, o Eminente Ministro Felix Fischer concedeu a ordem ao paciente, no HC 628.224/MG, DJe de 23/11/2020, para determinar a anulação da decisão que inviabilizou a defesa de fazer perguntas ao réu, na hipótese do mesmo não responder as perguntas do Magistrado e do Ministério Público (...) O interrogatório é, em verdade, o momento ótimo do acusado, o seu ‘dia na Corte’ (day in Court), a única oportunidade, ao longo de todo o processo, em que ele tem voz ativa e livre para, se assim o desejar, dar sua versão dos fatos, rebater os argumentos, as narrativas e as provas do órgão acusador, apresentar álibis, indicar provas, justificar atitudes, dizer, enfim, tudo o que lhe pareça importante para a sua defesa, além, é claro, de responder às perguntas que quiser responder, de modo livre, desimpedido e voluntário. (...) concedo, de ofício a ordem para determinar que seja refeito o interrogatório do réu, ora paciente, na Ação Penal n. 5000489-18.2019.8.24.0009, autorizando o mesmo, após a sua identificação pessoal, a responder somente as perguntas de seu advogado, com a anulação de todos os atos subsequentes.” (HABEAS CORPUS Nº 688748 – SC, decidido em 26/08/2021).
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Nesse sentido ¢ 0 magistério de Tivora e Alencar: Dessa maneira, a prova ilicita poderia ser
utilizada em favor da inocéncia, de sorte a evitar-se uma limitagao na utilizagio da prova que,
mesmo produzida ao arrepio da lei, cumpra o papel de inibir condenagao descabida. Deve-se
avaliar, portanto, a sua real utilidade para a persecugao penal e o grau de contribuicao para
revelar a inocéncia, além do bem juridico violado para a obtengio da prova. O balanceamento
deve ser checado ndo s6 na conclusio solar que a proibigao da prova ilcita ndo deve prosperar
diante de uma possivel condenagdo injusta, mas também nos meios utilizados para a obtengdo
desta prova, ¢ o prejuizo provocado por eles. (Nestor TAVORA e Rosmar Rodrigues ALEN-
CAR, Curso de direito processual penal, p. 321.)
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is a posicao sustentada pelo insigne jurista José Carlos Barbosa Moreira:

“Todavia, se a defesa - 4 diferena da acusagao - fica isenta do veto 4 utilizagao de provas ilegal
mente obtidas, ndo ser essa disparidade de tratamento incompativel com o principio, tambem
de nivel constitucional, da igualdade das partes? Quica se responda que, bem vistas as coisas, ¢
sempre mais comoda a posigao da acusagio, porque os rgaos de repressio penal dispoem de
maiores e melhores recursos que o réu. Em tal perspectiva, ao favorecer a atuagio da defesa no
campo probatdrio, ndo obstante posta em xeque a igualdade formal, se estard tratando de res-
tabelecer entre as partes a igualdade substancial. O raciocinio ¢ hbil ¢, em condigoes normais,
dificilmente se contestard a premissa da superioridade de armas da acusagao. Pode suceder, no
entanto, que ela deixe de refletir a realidade em situages de expansio e fortalecimento da cri-
minalidade organizada, como tantas que enfrentam as sociedades contemporaneas. E fora de
ditvida que atualmente, no Brasil, certos traficantes de drogas estio muito mais bem armados
que a policia ¢, provavelmente, nio lhes sera mais dificil que a ela, nem lhes suscitard maiores
escripulos, munir-se de provas por meios ilegais. Exemplo dbvio é o da coagdo de testemunhas
nas zonas controladas pelo narcotrafico: nem passa pela cabega e ninguém a hipétese de que
algum morador da drea declare & policia, o em juizo, algo diferente do que lhe houver ordena-
do o “poderoso chefio” local” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constituigio e as provas
ilicitamente obtidas. Temas de Direito Processual, Sexta Série. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1997.)
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Ex: Confissao obtida por tortura.
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\‘ Tlegitima (direito processual) — Sistema de Nulidades.
Ex: Exame pericial feito por 1 perito NAQ oficial (art. 159, §1°, CPP).

#
Art. 157, CPP

Utiliza o termo prova ilicita como sinénimo
de prova ilegal, afirmando que fodas s

submetem ao regime de exclusio.
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Acusagio Defesa
Existéncia de Falos constilulivos da

e inexisténcia de:

Fatos impeditivos da Embora a Defesa tenha o dever constitucional de
Fatos modificativos da promover a ampla defesa, a mesma nao detém,
Fatos extintivos da Iﬂ Lecnicamente, “6nus” probatério.

Pretensio Punitiva
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* Reforgou ou Mitigou o Sistema Acusatério? R.: MITIGOU.

* Reforgou ou Mitigou o Principio da Verdade Processual? R: REFORCOU.

* Reforgou ou Mitigou o Principio da Verdade Real? R: REFORCOU

Com base no principio da proporcionalid

ade.
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Inconstitucional

Antonio Magalhdes Gomes Filho e
Ada Pelegrini Grinover

Oart,157,§ 20 do CPP subverte o art.
5o, inc. LVI da CE (As reformas no
processo penal ¢ As nulidades do pro-
cesso penal, respectivamente. Apud:
LIMA, Renato Brasileiro de. Manual
de Processo Penal, vol. I, Niterdi, RJ:
Impetus, 2011, p.900)

Poderia ainda se argumentar a 6gi-
ca que decorre da afirmagio de que
onde o legislador constituinte nao
distinguiu, ndo caberia ao legislador
ordindrio distinguir.

Constitucional

STJ aplica e Denilson Feitoza sustenta a consti-
tucionalidade nos seguintes termos:

“No art. 157...se a nogao legal de prova ilicita, de
um lado, nos pareceu ampliativa,a nogdo legal de
fonte independente pode ser restritiva das possi-
bilidades constitucionais.

tanto podemos admitir outras limitagdes a te-
oria da prova ilicita por derivagao, como a limi-
tagdo da contaminagio expurgada ou da conexdo
atenuada, quanto entender, para garantir direito
fundamental, no caso concreto, que a limitago
deva ser afastada e a prova deva ser reconhecida
como prova ilicita.

Nao se trata de decisionismo judicial, mas do fato
de ter sido previsto como conceito indetermina-
do no ambito constitucional para possibilitar sua
evolugdo historica e interpretativa” (Direito Pro-
cessual Penal, Teoria, Critica e Praxis. 2010, edito-
ra Impetus, Niterdi, Rio de Janeiro, p. 728 a 729)
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