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RESUMO

Ainda que pese a consagracdo do livre convencimento motivado na esfera da processualista penal, existem
algumas formas de prova legal que limitam a liberdade do julgador. Dessa forma, ndo cabe mais ao 6rgdo
julgador uma ampla iniciativa probatdria, pois deve se limitar ao que os direitos a ampla defesa e ao
contraditério contemplam. Assim, este estudo objetiva conhecer os principios constitucionais que se
projetam sobre a disciplina da prova na seara penal, condicionando a atuagdo do 6rgdo julgador na
composi¢cdo da decis@o judicial, bem como definindo os limites de sua atuac@o processual. Para tanto,
realizou-se uma pesquisa qualitativa de cunho descritivo-exploratério. Os principios constitucionais
constituem fontes formais do processo que tém o escopo de definir os critérios legais a serem obedecidos,
visando o objetivo de carrear aos autos provas que demonstrem a existéncia ou inexisténcia de um fato
alegado e que possam ser apreciadas em juizo. Nao ha comunhdo entre os doutrinadores sobre os principios
que regem o processo penal, sendo, portanto, abordados nesse estudo os principios da auto-responsabilidade
das partes, da audiéncia contraditéria, da aquisicdo ou comunhao da prova, da oralidade, da concentracio, da
publicidade e do livre convencimento motivado. Nessa esteira, teve-se a pretensdo de agucar o processo de
compreensao sobre os principios que incidem sobre o instituto da prova, bem como fornecer elementos para
a discussdo acerca a producdo, valoragdo e julgamento da prova no processo penal.
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1 INTRODUCAO

O direito a prova decorre do Estado Democratico de Direito inaugurado com a promulgagdo da Constitui¢do
de 1988. O artigo 5°, que trata dos direito fundamentais, traz esta garantia insculpida no direito de ac¢éo, no
devido processo legal, no contraditério e na ampla defesa. E nesse sentido que devem ser entendidas as
palavras de Souza (2008, p. 24), ao explicar que o direito a prova se desdobra em “trés realidades
procedimentais: o direito a informacao, a bilateralidade da audiéncia e o direito a prova legitimamente obtida
ou produzida, consistindo, basicamente, no direito de influenciar na formacdo do convencimento do érgdo
julgador”.

O processo penal deve ser conduzido sob o influxo dos principios e regras de natureza constitucional. As
caracteristicas constitucionais desse ramo do direito o tornam um micro-sistema, que se manifesta na
incorporagdo de principios, como a presun¢do de inocéncia e a garantia das liberdades constitucionais. O
processo penal, a seu turno, deve primar por concretizar um procedimento probatério que garanta a
efetivacao dos direitos fundamentais, incluindo-se nesse rol o direito constitucional a prova.

O direito a prova no processo penal é direito subjetivo. Vislumbrando todas as suas fases, fica evidente que
ocorrem dois fendmenos distintos que se apresentam respectivamente tanto na apresentacdo do material
probatdrio quanto na participacdo do acusado em todas as fases do procedimento de constitui¢ao da prova.
Esse pensamento é perfilhado por Gomes Filho (1997, p. 84), para quem “o direito de ser ouvido em juizo
ndo significa apenas poder apresentar ao 6rgdo jurisdicional as prdprias pretensdes, mas também inclui a
garantia do exercicio de todos os poderes para influir positivamente sobre o convencimento do juiz”.

A producdo da prova em juizo obedece ao chamado procedimento probatério. A seu respeito Marques (2000,
p- 364) conclui que “é o conjunto de todas as atividades levadas a efeito, no processo para a pratica das
provas”. O autor completa seu raciocinio indicando os diversos momentos em que se desenvolve o
procedimento probatdrio, a saber: proposicao da prova, admissdo da prova e execucdo ou producdo da prova.

O procedimento probatério liga-se, entdo, diretamente ao chamado direito a prova.

Com o advento da Carta Magna de 1988, o sistema acusatério foi constituido como modelo processual penal,
mostrando que a busca da verdade real, que anteriormente se pautava por um carater absoluto e inquisitorial,
ndo encontra espaco nas lides criminais, visto que atualmente o processo visa assegurar a todos o direito a
ampla defesa e ao contraditério como garantia constitucional. Como fundamento desse entendimento,
partilha-se da compreensao de Barros (2008, p. 14), quando afirmar que “a no¢@o de processo como garantia
tem sua base na Constitui¢do, sendo co-dependente dos direitos fundamentais. Assim, o que sustenta a no¢ao
de processo como garantia sao os principios constitucionais do processo definidos no texto constitucional”.

Dessa forma, ndo cabe mais ao 6rgdo julgador uma ampla iniciativa probatdria, pois deve se limitar ao que
os direitos a ampla defesa e ao contraditério contemplam.

O Cédigo de Processo Penal vigente, a partir da nova redacdo inserida pela lei 11.690/2008, declinou
expressamente em seu artigo 155, que “o juiz formard sua convicg@o pela apreciagio da prova produzida em
contraditdrio judicial”’. Combinado com o artigo 381, inciso III, que ordena ao juiz que ao proferir sua
sentenca terd que expor os motivos de fato e de direito que fornece fundamento a sua decisdo proferida,
instituiu o sistema da livre convic¢do motivada do 6rgdo julgador no ordenamento juridico patrio.

Ainda que pese a consagracdo do livre convencimento motivado na esfera da processualista penal, existem
algumas formas de prova legal que limitam a liberdade do julgador na produgdo, valoragdo e julgamento da
prova. Tais casos s@o representados pelo exame de corpo de delito, para as infracdes que deixam vestigios, e
também, a prova sobre o estado das pessoas.

Para Nascimento (2005), as provas ilicitas também representam uma limitacdo ao principio do livre
convencimento motivado do 6rgao julgador.

Admitindo-se que a vedagdo as provas ilicitas impossibilita que o julgador fundamente sua decisdo nessas
provas, também serd uma forma de restri¢do ao livre convencimento do juiz, posto que mesmo tendo
convic¢do sobre determinado fato, ndo poderd utilizd-lo para sustentar sua decisdo, se ele foi levado ao
processo por intermédio de uma prova ilicita.

Depreende-se, portanto, que o magistrado deve se ater aos dominios do processo ao fundamentar sua
decisdo, embasando-a na prova inserida nos autos. Contudo, de acordo com o livre convencimento, o
julgador pode valorar as provas como sua convic¢ao dispuser.



Desse modo, torna-se imperioso conhecer os principios constitucionais que se projetam sobre a disciplina da
prova na seara penal, condicionando a atuacido do 6rgdo julgador na composi¢do da decisdo judicial, bem
como definindo os limites de sua atuacdo processual. Ao dispor sobre a reforma do processo penal, Gomes,
Cunha e Pinto (2008) salientam que houve um destaque ao crivo dos principios constitucionais incidentes
sobre a prova. E mais, vincula-se o presente estudo dos principios ditos constitucionais por se acatar o
entendimento veiculado por Nucci (2008, p. 21), segundo o qual “o principio constitucional ha de ser
respeitado como elemento irradiador, que imanta todo o ordenamento juridico”.

Cabe ressaltar que ndo serdo abordados todos os principios, posto ndo ser este o interesse maior. A exposi¢ao
também nao visa esgotar o assunto, mas tdo somente discutir alguns tépicos avaliados como significativos
para a compreensdo dos ditos principios. Dessa forma, serdo tangenciados apenas os principios que se
relacionam especificamente com o instituto da prova.

2 TRACADO METODOLOGICO

A pesquisa é um procedimento formal, com métodos de pensamento reflexivo, que requer um tratamento
cientifico e se constitui no caminho para reconhecer a realidade ou para descobrir verdades, ainda que
parciais (LAKATOS e MARCONI, 2005).

O presente estudo se assenta na modalidade de pesquisa qualitativa, de cunho descritivo-exploratdrio.
Segundo André (2005), as abordagens qualitativas de pesquisas se fundamentam numa perspectiva que
valoriza o papel ativo do sujeito no processo de producdo de conhecimento e que concebe a realidade com
uma construg@o social. A referida autora revela que hd uma valorizagdo do sujeito no desenvolvimento da
pesquisa facilitando com isso a producdo do conhecimento através da andlise da realidade.

A partir do acesso, selecdo e leitura de bibliografia temadtica, procurou-se construir uma primeira
aproximagdo ao objeto de estudo. Assim, os pesquisadores puderam se instrumentalizar de dados atuais que
permitiram maior compreensdo da realidade (LAKATOS; MARCONI, 2005).

Nesse sentido, Gil (2002, p. 44), circunscreve a pesquisa bibliografica como exigéncia de quase todos os
estudos. Alerta, ainda, que os estudos exploratérios podem ser efetivados sob essa modalidade de pesquisa e
conclui que a pesquisa bibliogrifica é “desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos. Embora em quase todos os estudos seja exigido algum tipo de
trabalho dessa natureza, ha pesquisas desenvolvidas exclusivamente a partir de fontes bibliogréaficas”.

3 RESULTADOS E DISCUSSAO

Os principios que regem as provas estdo disciplinados na Constituicdo Federal. Eles constituem fontes
formais do processo que tém o escopo de definir os critérios legais a serem obedecidos, visando o objetivo de
carrear aos autos provas que demonstrem a existéncia ou inexisténcia de um fato alegado e que possam ser
apreciadas em juizo. Sendo assim, o processo deve ser elaborado em consonincia com os principios, uma
vez que estes sdo normas de cariter geral, que tem como caracteristica subsidiar a elaboracdo de diretrizes
para todo o ordenamento juridico. Desta forma, torna-se imprescindivel sua observancia para que se tenha a
eficdcia processual legitimada pela legalidade dos atos.

Neste sentido, Alexy (1986) ensina que os principios sdo normas que dao ordem, que devem ser cumpridas
da melhor maneira possivel dentro das possibilidades que oferece o ordenamento juridico, por serem
mandamentos de otimizagdo.

Nao h4 comunhdo entre os doutrinadores sobre os principios que regem o processo penal. Segundo Aranha
(1999), essa divergéncia se funda na selecao dos critérios, que é estabelecida por cada doutrinador. Assim,
serdo abordados nesse estudo, ainda que se reconheca a existéncia de outros tantos, os principios da auto-
responsabilidade das partes, da audiéncia contraditéria, da aquisicdo ou comunhio da prova, da oralidade, da
concentracdo, da publicidade e do livre convencimento motivado.

Cada um desses principios serd comentado a seguir para que se possa explicitar o conteido que lhes sdo
afetos.

Pelo principio da auto-responsabilidade das partes imputa-se ao declarante o 6nus de carrear aos autos o
material probatério que possa provar o fato alegado em juizo. Este principio declara que a parte que
apresenta uma alegacdo tem a responsabilidade de comprova-la por intermédio de provas, sejam elas



pessoais, periciais ou documentais. Por outro lado, a parte suportard os efeitos de sua inatividade,
negligéncia, erro ou atos intencionais, isto €, as parte assumem e suportam a responsabilidade de sua inércia,
negligéncia, erro ou ato intencional, que o juiz nao pode suprir sem produgdo processual de provas (CAPEZ,
2003, p. 259).

O principio da audiéncia contraditéria estabelece que na esfera penal predomine o principio da audiéncia
bilateral, que € o direito de se apresentar em juizo a contraprova para cada prova produzida. Haverd a oitiva
da parte adversa, ndo podendo se admitir que se produza e se apresente prova sem que se abra vistas ao
processo para que a parte contraria possa elaborar sua defesa, se assim o desejar.

Segundo Marques (2000), a jurisprudéncia formulou entendimento pacifico quanto a nulidade do processo
nos casos em que a parte contrdria nao tem conhecimento da prova apresentada ou que a ela nao lhe seja
ofertada oportunidade de se manifestar sobre a nova prova constante dos autos.

O principio da aquisicio ou comunhdo da prova alude, a0 menos no campo penal, a impossibilidade de
exclusividade de utilizacdo da prova produzida, ou seja, a prova ndo pertence a nenhuma das partes
isoladamente. Quando apresentadas elas passam a integrar o processo. Dessa forma, “as provas, na realidade,
pertencem ao processo, até porque sdo destinadas a formagdo da conviccdo do 6rgdo julgador” (CAPEZ,
2003, p. 260).

Estabelecida a relacdo processual, as provas inseridas nos autos tornam-se disponiveis a qualquer dos
sujeitos processuais: autor, réu ou juiz. O que pertence a esfera de direitos da parte é o d6nus de produzi-la,
caso seja alegada em juizo, e ao ser produzida esta passa a integrar um sistema unificado que serve aos
litigantes e ao estado-juiz. O Supremo Tribunal Federal, na acdo de Habeas Corpus n.° 98.997, fez o seguinte
pronunciamento no que se refere ao principio que hora se discute: “os principios da verdade real e da
igualdade das partes na relacdo juridico-processual fazem com que as provas carreadas para os autos
pertencam a todos os sujeitos processuais, ou seja dao origem ao principio da comunhao das provas”.

Em razdo do principio da oralidade, no processo penal ocorre a predominincia da palavra falada em
detrimento da escrita, onde os depoimentos sdo sempre orais, ndo devendo ser substituida por outro meio
como fonte de declaracdo. Desta forma, prevalece a palavra falada, a proximidade do juiz com as partes e as
provas produzidas e a concentracdo da causa no tempo. Exceto a prova testemunhal e a pericial, todas as
demais provas sdo produzidas na audiéncia de instrugd@o, caso o rito seja o ordindrio, e na audiéncia de
instru¢c@o e julgamento, caso o rito seja o sumdrio. Esse principio desautoriza a oitiva por meio de video-
conferéncia.

Por sua vez, o principio da concentracdo advém do principio da oralidade que institui a audi€éncia como
espaco-tempo privilegiado para a producdo da prova. Em busca de maior rapidez na colheita e producgio de
provas, as alegacdes e debates orais ocorrem na mesma audiéncia. Sendo um meio de se obter economia e
agilidade processual, a oralidade empresta a audiéncia, como marca caracterizadora, a concentragao.
“Entretanto, como ocorre na oralidade, a concentracdo apenas se verifica, efetivamente, no procedimento do
juri” (BARROS, 2001, p. 15).

O principio da publicidade estabelece que todos os atos judiciais devem ser publicos, em regra, tanto para a
producdo da prova como para a audiéncia. Todas as decisdes que forem tomadas no processo, como garantia
do devido processo legal, carecem da devida publicidade. Todavia este principio ndo € absoluto, pois
comporta ressalvas processuais importantes.

H4 a previsdo extraordindria para que alguns processos corram em segredo de justica. Essa excecdo € tinica e
de cardter excepcional. “Assim, diante dos textos ordindrio e constitucional, como regra, a produgdo da prova
em audiéncia € puiblica, podendo ser assistida por quaisquer pessoas” (MOSSIN, 1998, p. 201).

Por fim, o principio do livre convencimento motivado mantém vinculos com os sistemas de avaliacdo de
prova, a saber: 1) o sistema da certeza moral do juiz; 2) o sistema da certeza moral do legislador; e, 3) o
sistema da persuasao racional ou sistema do livre convencimento motivado.

O julgador, pelo sistema da certeza moral, decide sobre a admissibilidade e o valor das provas apresentadas
nos autos. Desse modo, o 6rgdo julgador dispde de liberdade para avaliar as provas, sendo desnecessdria a
motivacdo de sua decisdo. No ordenamento juridico brasileiro este sistema encontra guarita no Tribunal do
Jiri, onde os julgadores decidem por intima convicg@o.



Pelo sistema da certeza moral do legislador, também denominado de sistema da verdade legal ou formal,
impde uma valoragdo hierdrquica das provas, vinculando a decisdo judicial. Esse modelo nao encontra
amparo no ordenamento juridico pétrio. O magistério de Capez (2003, p. 260) sobre o tema é elucidativo,
pois no “principio do livre convencimento motivado as provas ndo sdo valoradas previamente pela
legislacdo; logo, o julgador tem liberdade de apreciagc@o, limitada apenas aos fatos e circunstincias
constantes nos autos”.

Pelo sistema da persuasdo racional ou livre convencimento motivado, o magistrado fica livre para buscar a
verdade e a apreciar as provas. Ele age apenas pela sua convic¢do, ou seja, pelas impressdes sensoriais que
lhe chegam tanto no tocante a admissibilidade das provas como também na avaliacdo que fard delas. No
entanto, em seu mister, € imprescindivel que toda decisdo tomada seja motivada, ndo sendo acolhida as
decisdes sem a devida fundamentagdo.

Essa imposi¢do do ordenamento juridico possibilita as partes acompanhar a apreciacdo que o 6rgao julgador
realiza no momento de decidir. Para Mirabete (2008, p. 260), nesse sistema, que permite a liberdade judicial
no momento de apreciacdo da prova, a convic¢do formulada pelo juiz deve ser fundamentada, pois o 6rgdo
julgador “ndo fica adstrito a critérios valorativos e aprioristicos e € livre na sua escolha, aceitacdo e
valoracdo. Foi este o adotado pelo Cédigo de Processo Penal, em substitui¢do ao sistema da certeza legal da
legislacdo anterior”.

Torna-se imperioso frisar que, embora o comentdrio doutrindrio de Mirabete (2008) tenha sido exarado antes
da vigéncia das alteracdes promovidas pela Lei 11.690/2008 no Cédigo de Processo Penal, sua relevancia
permanece inabalada por ainda estar presente na legislagdo em vigor.

Por sua vez, Pacheco (2008) destaca em seus ensinamentos que o processo penal deve ter basicamente trés
referenciais, reputados como sendo preceitos fundamentais, para nortear os principios na esfera penal, a
saber: o principio da protec@o da liberdade individual, o principio instrumental-punitivo e o principio da
jurisdi¢@o. Neste ponto, Pacheco (2008) aprofunda as li¢des de Aranha (1999), porque, além dos principios
que este apresenta e detalha, aquele explicita referenciais basicos para todo o processo penal.

O principio da instrumentalidade processual penal se refere ao entendimento de que o processo penal ndo é
um fim em si mesmo, ndo se basta nem se mantém isolado no ordenamento juridico. Muito pelo contrario,
esse principio desempenha duas finalidades, garantindo a liberdade e também servindo de elemento de
aplicagdo do direito penal.

Nesse sentido, o principio da instrumentalidade se subdivide em duas linhas de aplicacdo. Uma destinada a
garantia dos direitos fundamentais, que se constitui no principio da instrumentalidade do processo penal
garantista. Diante dessa perspectiva, o processo penal pode ser considerado como instrumento de garantia da
liberdade dos individuos envolvido na persecu¢do penal. Encontram-se inseridas nesse entendimento as
garantias albergadas pela Constitui¢do Federal em favor do acusado, do ofendido e das testemunhas. Seus
respectivos direitos fundamentais devem ser observados e jamais tolhidos pelos atos da persecucdo penal,
que, por isso mesmo, devem primar pela legalidade das atividades desempenhas pelos sujeitos da relacdo
processual e pelo devido processo legal.

A outra vertente do principio em comento estd representada pelo tema da puni¢do no qual o processo penal
se torna o instrumento de efetivacdo do interesse publico ao propiciar a persecu¢do penal das condutas
repudiadas pelo corpo social.

Para Pacheco (2008), deverd haver harmonia entre a perspectiva instrumental-libertdria, que é o processo
garantista, € o processo instrumentalmente dirigido para a pratica punitiva, que € a perspectiva instrumental-
punitiva. Esse equilibrio deve ser ponderado de modo a evitar a supremacia de um em detrimento de outro,
causando o perecimento do equilibrio entre as expressdes do principio da instrumentalidade.

O dever-poder punitivo do Estado ndo deve ser enfraquecido frente a liberdade individual. Se assim o for,
haverd um desequilibrio axiolégico, frustrando um sopesamento equitativo dos valores em confronto.
Segundo Pacheco (2008), tem que haver um desequilibrio ponderado e ndo um aniquilamento da perspectiva
instrumental-punitiva, pois o que se vislumbra € o principio prevalente da liberdade e ndo a aplicacdo da
supremacia da liberdade. Esse desequilibrio, detectado pelo doutrinador, tem fundamento constitucional no
principio do contraditério, que € aplicado para todos os integrantes da relagdo processual penal, enquanto que
o principio da ampla defesa se refere tdo somente ao acusado e seu defensor. Dessa forma, como assevera



Pacheco (2008), a instrumentalidade ndo é meramente principio informativo ou somente interpretativo, mas
constituinte mesmo do que se pode denominar esséncia processual.

Quanto ao principio da jurisdicdo, que ocupa o nicleo da processualistica, deve servir como referéncia a todo
instituto processual. Ainda segundo Pacheco (2008, p. 124), a jurisdicdo “como aspecto da soberania estatal,
€ o nicleo em torno do qual gravitam os demais institutos processuais, que podem ou ndo ‘existir’, seja a
acdo, o processo, as partes, as condi¢cdes da acdo ou os pressupostos processuais”’. Dessa forma, os institutos
da ac¢do, das partes, das condicdes da acdo e dos pressupostos processuais surgiram como limitadores da
jurisdicdo estatal e, como conseqiiéncia, encontram-se justapostos a ela.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A busca da verdade material ou real, que preside a atividade probatdria do juiz, exige que os requisitos da
prova em sentido objetivo se reduzam ao minimo, de modo que as partes possam utilizar-se dos meios de
prova com ampla liberdade. Visando o processo penal ao interesse publico ou social de repressdo ao crime,
qualquer limitagdo a prova prejudica a obtencdo da verdade real e, portanto, a justa aplicacdo da lei. A
investigacdo deve ser a mais ampla possivel, j4 que tem como objetivo alcangar a verdade do fato, da autoria
e das circunstincias do crime. Nada impede, portanto, que se utilizem provas com a utilizagdo de meios
técnicos ou cientificos, como gravacdes em fita magnética, fotos, filmes, videofonograma etc., desde que
obtidas licitamente.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo unidnimes em assentir que os meios de provas indicados nos artigos 185 e
239 do Cédigo de Processo Penal sdo meramente exemplificativos, sendo possivel a utilizacdo de outros
meios de prova, além dos previstos legalmente.

Oportunizar esse entendimento viabiliza a demonstra¢do de que a prova carrega capital importincia nas lides
penais. O estado-juiz ndo visa tdo somente culpar o transgressor da norma, sem qualquer outra preocupagio
legal. A norma processual penal preconiza a elucidacio dos fatos.

Nessa esteira, teve-se a pretensdo de agucar o processo de compreensido sobre os principios que incidem
sobre o instituto da prova no processo penal, bem como fornecer elementos para a discussdo acerca a
producio, valoragdo e julgamento da prova.
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