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RESUMO

Vislumbrar em um processo sua legitimidade corgthal significa dizer que nele estéao
presentes as garantias constitucionais inerentiedos; ndo se trata de idealismo politico ou
de qualquer outra ideologia. Trata-se, pois, dafagfio do raciocinio-ldgico que coloca em
paridade de armas os sujeitos do processo, diangamntias que preservem a pessoa, mas
que também sejam fundamentos a legitimidade proaks#esse contexto, uma das
principais vertentes de debate processual é alatigiprobatdria e, dada essa importancia das
provas no processo constitucional, especialmentgenal, € necessario que elas estejam em
conformidade com as garantias e direitos assegsir@@omodo que sejam legitimadoras do
processo. Ora, se o0 sistema processual inquisig@imitia a atividade probatoéria carater
ilimitado, o sistema acusatorio, por outro ladogexque as mesmas sejam produzidas em
consonancia com a legalidade, sendo in6cua tod@ade probatéria com lastro em prova
ilicita. Tal tema € atual e iminente, principalmeepin razdo de o cenario politico atual n&o
corresponder as expectativas sociais, especialmentgie tange aos diversos escandalos de
corrupcdo. Nesse viés, provar tais atos e puragestes politicos €, de fato, tarefa necessaria
a dignidade da nacao; entretanto, um processoeqim tpor finalidade interesse tdo nobre,
ndo pode nutrir-se de praticas inquisitoriais, copnopds o Ministério Publico Federal.
Ademais, culmina o presente trabalho na necessdiadentrole epistémico da prova penal,
controle esse indispensavel: se a prova € indigpehao processo, mais ainda imprescindivel
€ o0 resguardo a cadeia de custddia da prova, clpagsegurar que o trajeto percorrido pela
prova, desde a fase de investigacdo, obedeceurita®os licitos da referida cadeia. Além
disso, 0 acesso da defesa a todo esse percursiomtess de prova ndo podera sofrer ébice,
tratando-se de direito indiscutivel, resguardada pepla defesa, pelo contraditorio e pela
paridade de armas.

Palavras-chave:prova; controle epistémico; processo constitudiona

ABSTRACT

To glimpse in a process its constitutional legititymaneans to say that in it are present the
constitutional guarantees inherent in all; it ist rdout political idealism or any other
ideology. It is, therefore, the satisfaction of it reasoning that puts parity of arms, the
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subjects of the process, in the face of guararitegspreserve the person, but which are also
grounds for procedural legitimacy. In this conteshe of the main aspects of procedural
debate is probative activity and, given the impurea of evidence in the constitutional
process, especially in criminal cases, it is negsghat they be in compliance with the
guarantees and rights ensured, so that they aitariating the process . However, if the
inquisitorial procedural system allowed the probatactivity to be unlimited, the accusatory
system, on the other hand, requires them to beupeatliin accordance with legality, and any
probative activity with unlawful evidence is innatts. This issue is current and imminent,
mainly because the current political scenario doasmeet social expectations, especially
with regard to the various corruption scandalsthiis bias, to prove such acts and punish
political agents is, in fact, a necessary taskterdignity of nation; however, a process whose
purpose is so noble an interest, can not be nadibly inquisitorial practices, as proposed by
the Federal Public Ministry. In addition, the pneiserork culminates in the need for epistemic
control of the criminal evidence, which is indispahle control: if the evidence is
indispensable to the process, even more indispensathe safeguard to the chain of custody
of the evidence, able to ensure that the path eovay the evidence , since the research phase
obeyed the licit criteria of said chain. In additidhe access of the defense to all this course
and to the sources of evidence can not suffer astaole, being an indisputable right,
protected by the ample defense, the contradictodytlae parity of arms.

Keywords: proof; epistemic control; constitutional process.

1. INTRODUCAO

O zelo pelos principios e pelas garantias advim@apromulgacao da Constituicdo
da Republica de 1988 consiste na luta ardua enpaté para que de fato todos estejam sob o
manto do Estado Democratico de Direito, o qual s&iefetiva se ndo estdo abrangidas todas
as pessoas, independentemente de condi¢des desgide qualquer natureza.

O estudo aqui realizado preocupa-se, de modo @enal,a tarefa que tem o sistema
processual penal de ser um legitimador ao EstadoobDetico, demonstrando que de outro
modo tal Estado seria de Excecao; partindo dest® wa atividade probatdria tem grande
prestigio dentro do processo, pois garante um psockegitimo e permite sé-lo afirmado
democrético.

Dessa forma, o marco tedrico que rege 0 preserdballo consiste na
inadmissibilidade de provas ilicitas no processspeeialmente pleiteando o direito ja
garantido constitucionalmente de a defesa rasteaiontes da prova, além de revelar a
necessidade de todas as partes do processo prgzsicenontrole epistémico da prova, de tal
modo que a cadeia de custddia da prova estejadrge@ partir de tal higidez, possa garantir
a prova carater licito; caso contrario, a ilicitutdeprova seria inegavel.

Inicialmente, o trabalho teré carater de probleragfio e de conceito, interligando o
conceito da prova a sua funcéo no devido processgtitucional.
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No seguinte abrange temas que convergem numa &gadira necessidade de se
desentranhar da cultura e da mentalidade de todmanidade como um todo, especialmente
os operadores do direito, a inquisitoriedade. Beo,i se cuidara de demonstrar os tracos
inquisitoriais do cédigo de processo penal de 1pdssando a observar um viés que busca
desmistificar o processo como meio de condenagésiaderando-o na verdade como 0 meio
habil a realizacdo da democracia, vislumbrandogagira nova formatacdo da atividade
probatéria.

Por fim, demonstrardA como ainda s&o perigosas demeiosas as praticas
inquisitoriais no processo penal, apresentando sohecdo a tal cultura, pelo menos no que
tange ao instituto da prova, denunciando as ofemsasofrem os principios constitucionais,
especialmente os da inocéncia ou nao -culpabilidaite,devido processo legal, do
contraditério, da ampla defesa e da paridade dasarm

Assim, o0 objetivo precipuo do presente estudo estirésina demonstracdo da
atividade epistemologica aplicada ao trajeto pri@tno processo penal, demonstrando
como a cadeia de custddia sustenta o valor dagp®eomo as mesmas sdo improcedentes

guando néo respeitada a cadeia de custodia.
2. DA PROVA PENAL

A atual conjuntura do processo penal, ou do querséende dele a partir da
promulgagédo da Constituicdo de 1988, valoriza deat®mente o instituto da prova penal,
diante dos principios da inocéncia e do juiz imdrémbos principios exigem a atividade
probatéria como meio assecuratorio de uma decisdieta e coerente.

A finalidade da prova consiste na busca pela réngy@ dos fatos, de modo que a
deciséo judicial seja coerente com a verdade psaaksjue se constréi mediante a atividade
probatoria.

Com isso, a atividade probatéria assume duas vestea primeira consiste na
propria realizacdo da coincidéncia entre os fatmsrwlos e 0 processo; a segunda vertente,
por sua vez, condiciona as provas tanto as acusac@ato a fundamentacédo da decisédo. Ou
seja, o instituto da prova tem grande valor e 4satando menos, de um grande legitimador de
todo o processo.

Esse trabalho recognitivo das provas é um trabdihaeconstrucdo de um fato
passado, para aferir o que for possivel, sabendpsaeconstruir um fato exatamente nos

moldes em que ele ocorreu é tarefa impossivelntazse presente o devir de Heraclito,
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filésofo grego que admirava como a realidade a tosliante se modifica e como é impossivel
gue algo seja inteiramente e exatamente igual a@guantes.
Desse modo, nos ensinamentos de Aury Lopes Jr.salgnta que:
O processo penal € um instrumento de retrospedgacgconstrucdo aproximativa
de um determinado fato histérico. Como ritual, ekltétinado instruir o julgador, a
proporcionar o conhecimento do juiz por meio damnstrucéo histérica de um fato.

Nesse contexto, as provas sdo 0s meios atravégudas se fard essa reconstrugéo
do fato passado (crime). (LOPES JR., 2013, p. 535).

Ao ter participacdo decisiva na reconstrucdo depossivel fato delituoso, a prova
adquire a importante funcao de fundamentar a dedsanagistrado que, no processo penal,
absolvera o acusado ou o condenard. O presentdoesfio terd por objeto temas como
medida de seguranca ou absolvicdo impropria, que @p terdo grande relevancia em
relacdo ao assunto principal.

Enfim, a decisdo do magistrado precisa se apreseuaia carater sempre logico e
nao discricionario, principalmente em relacdo ademacédo do acusado que, na maioria das
vezes, consiste na supressao do direito fundameathberdade do réu. Assim, a atividade
coerente do juiz sera necessariamente realizadatia ¢ia atividade probatoria. Aury Lopes
Jr. assim pondera:

Em suma, o processo penal tem uma finalidade petobisa, em que, através das
provas, pretende-se criar condi¢cdes para a atigidazbgnitiva do juiz acerca de um

fato passado, sendo que o saber decorrente docioeimto desse fato legitimara o
poder contido na sentenca. (LOPES JR., 2013, p. 538

Em relacdo a conviccao do juiz (a sua imparciabdsera tema enfrentada adiante),
o classico tedrico italiano Malatesta demonstrdaass objetiva e subjetiva da prova, num
cenario em que estas causam tamanho impacto aespooc
A prova, dissemos nds, é, em conclusdo, a relagéiicydar e concreta entre o
convencimento e a verdade. Ora visto que a nataderada a relagcao € determinada
pela natureza de seu termos, é por isso na coagéterdos dois termos daquela
relacdo, que se chama prova, € na consideragderdade objetiva e da convicgao

subjetiva, que nds encontramos 0s principios supsegi prova em geral.
(MALATESTA, 1927, p.89).

Desse modo, o destaque dado pelo citado autor stibuio da prova em intima
relacdo com a necessidade de um julgador impamaah em que sua subjetividade estara
limitada pela atividade probatéria e ndo merampataim trabalho indutivo do juiz. A prova,
entdo, tem a finalidade de “fixacdo dos fatos nocgsso” (CARNELUTTI, 1982). Dai
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porque a palavra conviccdo ndo combina com o ustda prova em processo democratico,

em gue o juiz ndo detém protagonismo, sendo maisujgito do processo.
2.1. Indicios X Provas

Pertinente se faz a diferenciacdo entre o que i€icneé o que € prova, palavras
utilizadas erroneamente em alguns casos como siadno que nao sao.

Destaca-se, inicialmente, que o artigo 239 do Gbdig Processo Penal dispbe que
“considera-se indicio a circunstancia conhecidaavgra que, tendo relagdo com o fato
autorize, por inducéo, concluir-se a existénciadiea ou outras circunstancias”. (BRASIL,
1941).

Muitas vezes, o fato tipico que constitui crimexdevestigios, principalmente na
“cena do crime”. Um projétil, por exemplo, diante dm crime de homicidio constitui uma
ferramenta importante para desfecho da situacas.ndssa situacao, ndo é o referido indicio
a propria prova, ndo constitui ele meio de prova.

Assim, a prova tem um carater muito mais valoratdtendo valor probatério que os
indicios ndo detém. Portanto, conforme o que senphicou no paragrafo antecedente, o
indicio € um caminho que pode levar até a provas né possui 0 valor desta, que é
produzida sobre o ambito do contraditério e da ardpfesa.

Acerca deste estado de maior complexidade da ewal e sua relacdo com o
indicio, Waldir Miguel dos Santos Junior:

Nesse sentido, a distingdo entre indicio e profandamental em um Estado de
Direito que quer ser democratico: o primeiro des&redelimitado pelo outro, isso
ndo quer dizer que sdo excludentes, muito pelor@ont significa que ndo sdo
estanques. (SANTOS JR., 2016, p. 92).

Aury Lopes Junior (2013) ressalta que ndo se desamfundir os dois institutos
(prova e indicio), e que o indicio ndo € provadaigue esteja no Titulo VII do Cédigo de
Processo Penal. Seguindo, pois, o principio daupg@® da inocéncia, que mais adiante
receberd maior destaque, ninguém podera ser catmlengartir dos indicios, justamente por

este ndo possuir a for¢ca probante das provas.

Como exemplo da utilizacdo dos indicios, tem-séspas$to no artigo 312 do CPP,

em relacdo a prisao preventiva:

112
Resolucgdo, Curvelo. v 2, n. 2, p. 108-134, Dez., 2018



RESOLUCAO — Revista de direito e ciéncias gerenciais @ ®
Creative Commons - Atribuicdo 4.0 internacional BY

ISSN 2525-9245

Art. 312 A prisdo preventiva podera ser decretagaoccgarantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instruciicinal, ou para assegurar a
aplicacéo da lei penabuando houver prova da existéncia do crime e ind
suficiente de autoria.(BRASIL, 1941).(Grifo nosso).

A decretacdo da medida cautelar € uma possibiliqagdese vislumbra justamente
para fins de que o processo prossiga sem seraaiofinuma fase em que ainda nédo ha prova
suficiente que embase uma condenacdo. Nesse ragjoa$ indicios suficientes de autoria
seriam basilares a possibilidade da preventiva, eg@mplo; noutro ponto, diante dos
principios constitucionais, os indicios ndo possukgitimidade que l|hes permitam

fundamentar uma condenacao. Firmemente, Aury Ldpedgirma:

Por fim, se os indicios de autoria justificam umiago cautelar (na visdo do senso
comum tedrico, com a qual ndo concordamos) ou wmpestro de bens, pois a
cognicdo é sumaria e limitada ao fumus commisdctilelamais legitimam uma
sentencga penal condenatoria. (LOPES JR., 20130 17.08).

Como a confiabilidade dos indicios é bem menorwwaconfiabilidade das provas,
aqueles nédo podem substituir a necessidade dastas condenacao, sob o crivo de que, a
partir de sua funcéo, os indicios “limitam ou &élim o contelddo da acusacdo.” (SANTOS
JUNIOR, 2016, p. 92).

3. PROCESSO CONSTITUCIONAL: O NOVO CONCEITO DA PROVA PENAL A
PARTIR DA CONSTITUICAO

Destaca-se que, dentre os principios e garantrafoentais previstos no artigo 5°
da Carta Magna promulgada em 1988, estao presen®sdo processo legal, a ampla defesa
e 0 contraditério e, especialmente, a inadmisdéuile da obtencdo de provas por meios
ilicitos, que, além de serem direitos e deveresinidisiduos, limitam também o poder de
atuacdo do Estado, como forma de garantir que @eps0o assegure o principio da dignidade
da pessoa humana.

O processo constitucional, qualquer deve pautgede interesse publico, mas é
importante frisar que este interesse ndo permgapaessdo dos direitos individuais. Além
disso, o poder que o Estado possui ndo pode sseapae autoritario e arbitrario, é preciso
que esse poder seja democraticamente exercid@nuEspor um recorte constitucional. Na

obra Processo Penal Constitucional e Estado Detimcfe Direito, Ronaldo Brétas coloca:
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Em razéo disso, a manifestagéo do poder do Estadocido em nome do povo, que
se projeta no pronunciamento jurisdicional (e, tmp no pronunciamento
legislativo) tem de ser realizada sob rigorosa iplisa constitucional
principiolégica, qualificada como devido processmstitucional. (DIAS, 2012, p.
35).

Desse modo, o0 processo, em especial 0 penal, itacespressar-se demaocratico,
partindo do plano constitucional, em restrita ob&ecia de direitos e garantias fundamentais;
destarte, a dialética processual e a compartioipacaracteristicas do devido processo
constitucional, sdo formadoras do modelo acusatigiprocesso penal, contrario ao modelo
inquisitorio, marcado pela horizontalidade e higuézacdo do Estado sobre o cidadao
(DAMASKA, 2000), tratado como mero objeto de diveit

3.1. O Cddigo De Processo Penal de 1941

O processo penal brasileiro sofreu profundas maadiies com a promulgacéo da
Constituicdo da Republica de 1988, mas a origenCddigo de Processo Penal esta na
ditadura de Vargas e foi criado por decreto-leil®#l, um ano apds o decreto que instituiu o
Cddigo Penal. O surgimento do CPP, nas licbes dérta Pacelli: “Inspirado na legislacao
processual penal italiana produzida na década 86, 1&m pleno regime fascista, o CPP
brasileiro foi elaborado em bases notoriamenteri@mtias, por razdes 6bvias e de origem.”
(OLIVEIRA, 2011, p.5).

O modelo inquisitério demonstra como o processalpérum reflexo do momento
historico vivido na sua criacdo; nasce dai a nedads de se compreender o processo penal
sob o prisma constitucional, pois este novo vigsdearater democratico.

N&o havia que se falar, portanto, em principioa@io menos, na for¢ca destes como
fonte do direito processual penal; assim, dignidade pessoa humana, presuncédo de
inocéncia, contraditério e ampla defesa nao fazjgame do objetivo do processo: a
condenacao e a supressao de direitos autoritarianrepresentando a for¢ca do Estado sobre

as pessoas e ndo a soberania popular. Sobre agpmlento, Pacelli relata:

Voltando ao passado, o principio fundamental quéeava o CPP, entdo, era o da
presuncdo de culpabilidade. Manzini, penalistdaital que ainda goza de grande
prestigio entre nds, ria-se daqueles que pregavapresuncdo de inocéncia,

apontando uma suposta inconsisténcia légica n@aiid, pois, dizia ele, como

justificar a existéncia de uma acdo penal contrangiseria presumivelmente

inocente? (OLIVEIRA, 2011, p.6).
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E de grande relevancia destacar que no processasitogal, homiziava-se o
autoritarismo pelo “bem geral”, pela “paz sociafiscurso ainda presente na atualidade.
Geraldo Prado denuncia acertadamente este disf@r@itoritarismo, todavia, expressava-se
pela superioridade do coletivo sobre o individmahs o coletivo ndo equivalia a sociedade
civil e sim ao Estado.” (PRADO, 2014, p. 25).

Além do dogma da verdade real que sera trabalhadem 3.2, o processo penal
desde 1941 estava marcado por diversas facetasutasita um modelo processual que em
seu cerne garantisse a liberdade individual; emdissn, 0 processo se pautava no interesse
publico que néo era do povo, mas sim, de um Estattwitario.

Portanto, € preciso romper com a cultura inquissitopartindo do fortalecimento das
bases constitucionais do processo, reconhecendo+as® bases de todo o ordenamento
juridico.

3.2. A verdade real e a necessaria limitagdo a atlade probatéria

E conhecido que o sistema processual inquisitddeda marcado por diversas
atrocidades processuais, entre elas a busca peladee(reproducéo historica do ocorrido),
gue tinha como resultado catastréfico o decisionisma parcialidade do magistrado, de modo
gue o Estado se via desimpedido de fazer o que fpseciso” para conseguir “descobrir a
verdade”.

Como o Codigo de Processo Penal brasileiro € dé&, 188 provas e 0s meios de
prova ndo estavam bem delimitados e definidos gslégdo, tendo em vista que era
inquisitorial o processo. Ora, se 0 objetivo deesim inquisitorio pauta-se na maquiavélica
ideia de que os fins (verdade real) justificam a€os (construir provas a todo custo), era
prescindivel a regulamentacédo e a limitacdo dadatie probatodria. Acertadamente, pondera
Geraldo Prado:

A simplicidade das normas de regéncia do Cédigerdeesso Penal (CPP) de 1941,
sobre o assunto, levava em conta a ideia-forcaudens fins justificavam os meios.
E a presuncdo de que o processo seria capaz denstuir em instrumento de
acesso a verdade demitia a lei da tarefa de regsilatividades probatérias e definir
o papel das partes na formacgéo da conviccéo judieiRADO, 2014, p.21).

Ha uma grande necessidade de que seja limitadaidade probatéria, superando o
interesse da puni¢cdo como objetivo do processdimirto sua principal e primordial funcéo
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o respeito a Carta Magna e os direitos nela poesjistomente assim, o processo deixara de
tratar o acusado como objeto (sistema inquisit@io) colocara como sujeito de direito, que
de fato é (sistema acusatorio).

Ademais, a verdade deve pautar por aquilo que cepso for licitamente testado, de
modo que o resultado seja a verdade processuaingi¢do da verdade real para a verdade
processual consiste também em mais um marco daggannquisitorial antidemocratica para
0 sistema acusatorio constitucional.

A prova, neste momento, adquire nova configuracsizadimitacdo se da mediante a
necessidade da adequacao das praticas probatoripg@esso constitucional e ao Estado

Democratico de Direito. Prado assim assevera:

Enquanto o passado inquisitorial brasileiro funday@ocesso na busca da verdade
real, como chave para a admissdao de quaisquecgsdtirobatérias capazes de
sustentar o convencimento do juiz acerca da cuigablé do suspeito e/ou acusado,
e, portanto, a tematica da prova estava despidamd®r complexidade, a
domesticacéo do poder punitivo pelo Estado detdireconheceu o carater sensivel
e sofisticado da atividade probatéria. (PRADO, 2ql21).

Portanto, a limitacdo a atividade probatéria cdasisum importante marco de

transicéo entre a inquisicao e os ideais ilumisista
3.3. O Processo Penal Constitucional e o novo coitoale prova

A transicdo politica vivida no pais ao fim da decdd 1980 proporcionou também a
transicdo do sistema processual penal brasilewe, tgnta se desvencilhar das amarras
inquisitorias para assumir a feicdo acusatoéria. shleaova formatacdo (de processo
constitucional), o objetivo do processo, em espeaapenal, passa a ser, primariamente, a
preservacdo dos principios assegurados na Cogattui

Flaviane de Magalhdes Barros e Felipe Amorim Maghddntificam, com bastante
acerto, essa necessidade supracitada de ser mragmsslos reflexos da Constituicdo da
Republica: “Assim, 0 que sustenta a nocdo de psocesmo garantia S840 0s principios
constitucionais do processo definidos no texto tgonal.” (BARROS; MACHADO,
2011, p.17).

Mas é importante ressaltar que 0 processo ainda ewtrcado por tracos
inquisitoriais e que as mudancas ocorridas naorfonaediatas a partir da Constituicdo, mas
gracas a ela e dela derivaram-se as mudancas, poiasquanto ao acusado, preservado
pelos principios constitucionais.
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Dizer que o processo penal parte da configuracastitacional, significa inclinar-se
a afirmacdo de que nele havera um juiz imparcigimadisso, com essa configuracdo, o
acusado no processo deixa de ser objeto de degimssa a ter status de sujeito de direito,
situacdo que assegura o0s principios da presuncaoodéncia ou ndo culpabilidade e da
dignidade da pessoa humana, de modo que ndo paatedeigados de lado no processo,
como alerta Waldir Miguel dos Santos Junior:
Negligenciar o principio da presuncdo de inocénigaifica negligenciar o proprio
processo penal como um todo, pois dele decorres gmabatério a cargo da
acusacdo; do direito ao siléncio do investigadoaousado; enfim, de todo um
esforco de construcdo de um processo penal dentoceat efetivacdo de direitos

fundamentai; estdo estruturados em cima dele, serual, tudo vem abaixo.
(SANTOS JUNIOR, 2016, p. 62).

Com esse novo formato (sendo o juiz imparcial eusado sujeito de direitos sob o
manto da presungcdo de inocéncia), outro princigi@aré em destaque, qual seja, o da
separacao das fungbes no processo; serd necepsaridpacusacao prove as suas alegacoes,
buscando levar ao julgador provas do alegado.

Portanto, o processo penal constitucional tem earesgéncia a garantia dos direitos
fundamentais, de modo que seja, assim como devdero ordenamento juridico, uma
expressdo do Estado de Direito. Neste viés, é itaup@r demonstrar como a prova se insere
na formatacdo do processo desde o rompimento comgime ditatorial e promulgacdo da

Constituicdo em 1988.

3.3.1 A funcao da prova e a vedacao das provasdic

O instituto da prova adquire ainda mais importangciando o principio da presuncao
de inocéncia deposita 0 6nus probatoério a acusac@&ogdeverd demonstrar a veracidade dos
fatos alegados, a fim de buscar o convencimentandgistrado. Assim, a prova que se
pretende produzir no processo também devera olvsasvgarantias constitucionais. Como
destaca Pacelli (2011), ao 6rgao acusador cabexarpa existéncia do crime e também a
autoria deste delito.

Com as alteracBes dadas ao CPP em 2008, atralzés Hh690, deu-se uma atencao
especial ao instituto da prova, sua qualidade er¢gd® no processo, sem a contaminacao
inquisitorial ou inconstitucional deste. Faz GeoaRtado uma analise dos artigos 155 a 159
do Cdédigo de Processo Penal, de acordo com a ‘fefimima” ocorrida. Assim, o referido

autor apura:
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Da exigéncia de que elementos informativos ndoosgundam com provas (art.

155) a previsdo de assistente técnico, relativaenasitpericias (art. 159), o que se
observa é que o ingresso do contraditério no cerdai producdo da prova e o0s
efeitos provocados quanto a avaliacdo denotam o digforco: pela melhor prova

possivel, como meta para a acusacao suplantarsangéo de inocéncia; por um
trajeto normativo indispensavel para a aquisi¢astad@rova, sua introdugdo no
processo e, ao final, sua avaliacdo pelo juiz, camodicbes de validade das
atividades probatérias (art. 157). (PRADO, 2014,3%:39).

A prova penal, portanto, € de suma importancia marnprocesso, sendo ela a
construcdo da verdade processual e da decisdoaalfi processo proferida, a partir de sua
apreciacdo. Ndo obstante, a Constituicdo da Regauitio inciso LVI do artigo 5°, prevé que:
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obpidameios ilicitos” (BRASIL, 1988); sendo
tal vedacao fora inserida no Cédigo de ProcessalRem 2008, a partir da Lei 11.690.

A vedacdo supracitada, constante da Constituicd®egd#blica de 1988, ratificada e
introduzida no Cdadigo de Processo Penal em 2008 ¢lramente, o culhdo de limitar o
poder estatal frente a uma relacao desproporcingistado e individuo, que precisa estar de
algum modo amparado, ndo s6 por causa sua, masrtaern prol de um Estado de Direito
que pretenda ser Democréatico.

Se para a condenacdo fosse possivel a producdorad@spilicitas, os fins
justificariam os meios e essa maxima nao prevadetaum devido processo constitucional,
isto €, se ndo houvesse limitacdo quanto a atyaodatdria, o caminho tracado retrocederia
ao sistema inquisitorio de processo que em naddiz@om 0s principios constitucionais e

com o Estado Democréatico de Direito.

3.4. As medidas propostas pelo MPF como retrocesaanquisitoriedade

Como demonstrado, ficou bem evidenciada a disscam&mtre o CPP de 1941 e o
viés constitucional de processo a partir da Carnigio de 1988. Os principios constitucionais
assegurados, em especial a presuncdo de inocéncatraditorio e a ampla defesa, bem
como a vedacdo das provas ilicitas sdo princi@ssgdres e que tém como razdo imediata de
existéncia o rompimento com o modelo anterior degsso, visto que o modelo inquisitério
ignorava quaisquer barreiras a fim de perseguamae&nacao.

Noutro ponto, o cenario atual vivido na politicasileira estd marcado por diversos
episodios que maculam e causam descrédito imenspapie da populacdo em geral. Esse

descrédito culmina em grandes anseios e revoltpgrte da sociedade.
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No entanto, a resposta a esses anseios, ou melhesposta juridica a esse cenario
politico atual deve estar pautada na ConstituigéBe&publica de 1988 e praticas processuais
condizentes com o modelo acusatério e de procesasada, condizentes com a prépria busca
pelo Estado de Direito que quer ser Democratico.

Mas a resposta juridica dada pelo Ministério Pobkederal ndo foi convincente
para o Estado Democratico de Direito; muito pelat@io, o MPF propds dez medidas
contra a corrupcdo, que atentaram muito mais cenpedpria Constituicdo do que contra a
corrupgdo, representando um retrocesso ao sistesitorio.

Com tais medidas, recorda-se a maxima maquiavdécgue os fins justificam os
meios e, ademais, remota aquela ideia de que egsoceria 0 coletivo frente o individual,
mas o coletivo, como ja dito nesse capitulo, eEstado, frente a um individuo tido como
objeto do processo e néo sujeito de direito.

Ressalta-se que o tema fulcral deste estudo ngwapasta feita pelo MPF, mas nao
€ possivel ignorar tais medidas apés um relatorgstdo que foi, do que é e do que pretende
ser (constitucional-democratico) o processo penal.

Cabe destacar algumas das referidas medidas, saa@tao legitimas a quem
promove a ideia de que 0s meios sao justificadtus fims, e tidas como atentatérias a quem
reconhece a dificuldade para a conquista de gasafuindamentais.

Inicialmente, o Anteprojeto de Lei 2, no artigo(Bfedida 1), dispde:

Art. 3° Os testes de integridade consistirdo naulsigdio de situacdes sem o
conhecimento do agente publico, com o objetivo efat sua conduta moral e
predisposicéo para cometer ilicitos contra a Adshiagdo Publica. (MPF, 2015).

Ou seja, desrespeitando-se o principio da dignidadeessoa humana, a presuncéo
de inocéncia ou ndo culpabilidade e ainda desiasplel a honra subjetiva do individuo, o
artigo supracitado prevé a possibilidade de sarfann flagrante, de modo que um “crime”
ganha existéncia antes mesmo da acdo do agenteistiativo, visto que a iniciativa para
configuracdo do delito n&o parte deste.

Aceitar o flagrante forjado significa relativizaflexibilizar o inciso LVI do artigo 5°
da Carta Magna, aceitando-se que se entranhe picite ao processo; aléem do flagrante
forjado, vale ressaltar que a medida 7 proposta agiropor dez hipbéteses ao artigo 157 do
Caddigo de Processo Penal, que permitem a prova itio processo penal.

Adiante, a medida 4 tem como fundamento a celegigadcessual e como objetivo a

celeridade, visando a barreira aos recursos qaensgjeramente protelatorios, segundo a
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proposta do MPF. Entretanto, configura-se a medidamo um retrocesso ao sistema
inquisitorio, como se o processo penal nao fosee @acu, no sentido de considera-lo sujeito
de direito, mas sim como se a satisfacdo procegsaatondenacado, o alcance da pretenséo
punitiva.

O anteprojeto 7 propde em seu artigo primeiro:

Art. 1° Acresca-se 0 art.580-A ao Decreto-Lei 1889, de 3 de outubro de 1941 —
Cdbdigo de Processo Penal, nos seguintes termots:580-A.Verificando o tribunal,
de oficio ou a requerimento da parte, que o reatirpanifestamente protelatério ou
abusivo o direito de recorrer, determinara que sejtificado o transito em julgado
da decisdo recorrida e o imediato retorno dos autoggem.” (MPF, 2015).

O problema que se verifica na proposta do artigongro do Anteprojeto 7 (Medida
4) é a linha ténue que separa protelacdo de arefdaal e o “sujeito de direito” estara numa
corda bamba, devendo cair para o lado em que araildecidir. Muito acertada é a critica
que faz Aury Lopes Jr., no artigo denominado “Mugan no Sistema Recursal: so

esqueceram de combinar com a Constituicao...”:

E evidente que isso desloca para o julgador o pieleida e de morte do direito de
defesa a partir dos seus referenciais, do sewe“bemvencimento”, com todos os
riscos e perigos que encerram o decisionismo e ewidd conforme a minha
consciéncia”. (LOPES JR., 2015).

Ainda para que a Medida 4 tenha seus objetivosigdcios, o Anteprojeto 9 prevé
multa para quem propor embargos declaratorios es ésirem considerados meramente
protelatérios pelo Tribunal. Ademais, um novo reoyrdependera de depoésito de 10 (dez)
vezes o valor da multa.

Essas sao algumas das dez medidas corrupcao, @eeactntra nenhum respaldo na
Constituicdo da Republica de 1988.

Se o0 acusado esta situado no marco do Estado D@imoaie Direito, em processo
penal acusatoério, conclui-se que ele sera presumeidiz inocente até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria. Ainda, tal sentdggande da atividade das provas (estas,
sob 0 manto constitucional e sob o crivo do coategistémico).

Como, portanto, o acusado devolvera a quantia a#svse ele nem mesmo foi
condenado pelo desvio dessa quantia? Aqui secanfgudo drastica € a busca pela verdade
real, sobrepondo principios norteadores de todmenamento, como € 0 caso da presuncao

de inocéncia ou ndo culpabilidade.
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Ou seja, 0 que esta exposto € que, antes mesmardada a culpa, podera ser
decretada a preventiva, e o motivo é social e tiwa®e(vide 3.1): a luta contra a corrupcao.

O professor Jacinto Nelson de Miranda Coutinho ddve

Assim, ninguém é a favor ou pode ser a favor da correpgéias ninguém esta
autorizado a passar por cima da Constituicdo da i®dipa e demais leis e, antes,
pelos seus fundamentos, seja la por que for; e@merde quem for, por mais nobre
gue possa parecer 0 motivo e ainda que seja eleombate a corrupcao.
(COUTINHO, 2015).

Neste cenario, as inquisitérias propostas feitde pEPF consistem em tratar o

agente administrativo como objeto do Estado, oagGenstituicdo de 88 buscou romper.

4. A INDISPENSABILIDADE DO CONTROLE EPISTEMICO DA P ROVA PENAL

Buscar a verdade no processo é a atividade prialalds provas, que, justamente
por isso, detém um lugar de destaque no procesas, &Mem da licitude e legitimidade das
provas, estas ainda precisam estar sob 0 mantontimle epistémico, como sera abordado.

Inicialmente, € preciso a compreenséao sobre acapiddgia € como esta influi para
o0 conhecimento, deixando este de ser algo postde@plativo) para se tornar a superacao
do pré-conceito e do senso comum (operativo).

O vocabulo epistemologia tem origem grega e sigmitieoria do conhecimento
(episteme = conhecimento/ciéncia; logos= disculdelte sentido, entender a epistemologia
como uma teoria que tem como ponto de partida umhsa histérica, do presente para o
passado, de modo que este trabalho regressivoatesenhecimento.

Expoente deste pensamento € o filosofo e histarigdston Bachelard. Referido
autor € marcado pela oposicdo ao positivismo deustegComte e por refutar que um
conhecimento seja determinado sem o devido estigtiiyibo do mesmo.

Ou seja, o trabalho epistemoldgico consistira na&o descrédito do que é
aparentemente a “verdade”, mas sim no trabalhgnréiieo, no sentido de buscar as fontes e
a trajetoria historica que culminou na concepcaaederido conhecimento, que podera, a
partir dai, ser dito verdadeiro ou néo.

Assim, romper com 0 aparente, com O SeNnsO COMUMPBNTeIro passo para se
chegar a legitimacdo do conhecimento que é colodadoisso, Gaston Bachelard propbe
uma filosofia epistémica porque entende que o ip@sito, por si sO, ndo pode justificar um

conhecimento.Nos ensinamentos de Bachelard:
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Tudo aquilo que se nos depara na histéria do pesrgancientifico esta bem longe
de servir efetivamente a evolucao desse pensanm@ettms conhecimentos, mesmo
sendo justos, fazem cessar demasiado cedo pesdumisssO epistemologo tem,
assim, de fazer uma triagem dos documentos recslhmtlo historiador. Deve
julga-los do ponto de vista da razédo, e mesmo aopte vista da razdo evoluida,
porque s6 nos nossos dias € que podemos julgaarpdarie os erros do passado
espiritual. (BACHELARD, 2006, p. 167).

N&o se trata de um trabalho empirico ou histérsmdadamente, ha de se obter a
partir do trabalho cognititvo ou recognitivo umancluséo raciocinada, mediante uma analise
critica racional, pois “somente s6 a razdo dinamaipesquisa, pois sb ela sugere, para além
da experiéncia comum (imediata e especiosa) a iéxpex cientifica (indireta e fecunda).”
(BACHELARD, 2006, p. 167).

Interrogar, pois, a justificacdo do resultado deausmperiéncia cientifica é o que
deve nutrir a relacdo conhecimento-verdade. A @éédntervencionista e, por esse motivo,
nao deve caminhar para a certeza totalitaria.

E preciso a quebra dos ja mencionados objetos deegEio comum, em outras
palavras, o conhecimento imediato ndo pode serdopaecipitadamente, como verdade,
munido de um absolutismo abstrato; deve o conhetonser concebido mediante um
trabalho de questionamentos e analises historaq@azes de justificar esse conhecimento.

Portanto, para se validar uma ciéncia, um conhetone imprescindivel o trabalho
histérico de modo regressivo, ou seja, partindprdsente para o passado. Assim é o trabalho
epistémico do controle da prova penal.

E a epistemologia, no ambito da prova penal é m&tte um exercicio rastreador
do percurso da prova, desde a colheita dos elemérftrmativos até a instrucdo probatoria

no processo penal.

4.1. A cadeia de custédia como sustentaculo do nesario filtro constitucional

O eixo compreensivo da cadeia custddia consistmpeescindibilidade do controle
epistémico da prova penal. Em se compreender sssidade da conduta filoséfica de se
conceber o conhecimento a partir do estudo hist@este. No contexto processual penal, a
instrucdo probatéria deve estar guardada sob oontmdse estudo historico e de controle
epistémico, sendo imprescindivel rastrear as fatdaegprovas.

Ora, diante das mudancas legislativas do processal pdesde a Constituicdo
promulgada em 1988, € ainda imprescindivel uma ngad&a filosofia da concepcao do
processo como processo constitucional. Como jarbt@apitulo anterior, € preciso que a
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cultura inquisitorial seja desenraizada, dandorlégeoncepcao de processo como garantia de
direitos, e ndo como execuc¢ao da represséao auvitetdecisionista.

Ou seja, a tarefa de legitimar o processo penaligerigq modelo constitucional
compativel com o Estado Democratico de Direito além da fungéo legislativa, envolve
todas as partes do processo, especialmente o radgistodos na funcdo precipua de
contribuir com a compatibilidade entre o processdsstado Demaocratico de Direito.

Uma das maneiras mais importantes para se chegga éegitimidade do processo e
romper com a mentalidade inquisitiva € o controde pilova penal, ndo s6 limitando a
atividade probatoria, mas também constituindo utrofconstitucional da prova produzida,

desde os meios até sua producéo propriamenteditay sintetiza Geraldo Prado:

Em um processo acusatdrio este controle vertical alementos probatérios, que
incide sobre as informacdes aportadas pelas padesa-se indispensavel ndo
apenas para assegurar a eficacia do contraditonm ¢cambém para garantir que o
processo, como entidade epistémica, esteja eticanmfandamentado. (PRADO,
2014, p. 45).

Saber, pois, que a proibicdo das provas ilicites werificada consoante um controle
epistémico pode funcionar como um desestimulo &sc@s repressivas de utilizar-se de
praticas ilegais para obtencdo da punicdo, tomaodao exemplo as temerarias medidas
propostas pelo MPF.

Sintetizam Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais dadR@serca da cadeia de custodia
da prova:

A cadeia de custodia exige o estabelecimento deprooedimento regrado e
formalizado, documentando toda a cronologia exisé¢ndaquela prova, para
permitir a posterior validacdo em juizo e exerctiocontrole epistémico. (LOPES
JR.; ROSA, 2015).

Esse cuidado com a prova consiste no trabalhoéepisb de averiguacdo de toda a
cronologia, a partir do registro do trajeto dasdémcias, seu manuseio, objetivando a
inviolabilidade da prova, observando-se os prinsigia “mesmidade” e da “desconfiancga”.

A primeira leitura, pode-se inferir que a probleicgitjue envolve a necessidade do
controle epistémico seja a subjetividade do agestatal; entretanto, evitar a quebra da
cadeia de custddia vai muito além desse aspecjetisab trata-se de critérios pautados pela
objetividade, ou seja, € uma custodia da proveoeunda fiscalizacdo de quem a manuseia ou

transporta.
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Segundo Geraldo Prado: “No caso de quebra da cddesastddia ndo se cogita de
perquirir sobre a boa ou ma-fé dos agentes pdigjae manusearam o produto da atividade
de investigag&o dos meios de prova.” (PRADO, 20183).

Assim, pelo principio da “mesmidade”, depreendezge a prova devera ser a
mesma que foi colhida. Quando ndo se obedece tno &bnstitucional ou quando se
fragmenta a prova colhida (item 4.4), ndo ha obwikéao referido principio. Desse modo,
nao ha alternativa a ndo ser o desentranhamemamda do processo.

Esse desentranhamento é o resultado da ilicituoleapdria, conforme o ja citado
inciso LVI, do artigo 5° da Constituicdo FederataQde fato ndo existe um dispositivo legal
especifico acerca da cadeia de custddia da prowatanto, a partir da “minirreforma” do
processo penal ocorrida em 2008, o processo sofm remodelagem que culminou na
triparticdo do processo, nas fases de: investigagaanal, admissibilidade da acusacéo e
instrugé@o probatoria.

Apesar de o processo penal ainda estar longe dsegegpera de um devido processo
constitucional, a atual estrutura procedimentalpdacesso penal permite ao magistrado,
assim que deflagrada a inicial acusatéria, depiglst admissibilidade ou inadmissibilidade da
denuncia, qualquer que seja o procedimento.

Essa fase de admissibilidade ou rejeicdo da in&@abatoria tem grande relevancia
para o sistema acusatério de processo, reconhecpod) o principio da presuncao de
inocéncia, como bem relata Geraldo Prado:

A concepcao de uma etapa intermediaria derivatagimente, da nocdo de um
processo penal acusatorio orientado pela presudedimocéncia, cuja superagdo

requisita atividades pautadas pelo respeito a dhigie da pessoa. (PRADO, 2014, p.
46).

O exercicio do controle epistémico devera ser zadti, desde a investigacéo,
quando o juiz das garantias, tendo seu primeirdatmncom elementos indiciarios, ira
fiscaliza-los, realizando desde logo o controlest@pnico, verificando se a cadeia de custddia
esta ilesa.

Ou seja, a posteriori, a denuncia feita pelo érgéwsador ndo goza de absoluta
admissibilidade, devendo o magistrado decidir olas&o 0s principios constitucionais-

democraticos que circundam o sistema acusatonuabesso.
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4.2. A fase de investigacao, os métodos ocultosfegara do juiz das garantias

E importante compreender que, ainda que a investigaolicial consista em fase
pré-processual, sdo eles que embasam a denungartanto, dissocia-la totalmente do
processo e, consequentemente, exclui-los do cergpistémico é tarefa impossivel.

Pois bem, se a fase investigativa guarda relacoa@rocesso e, concluindo que
nao sdo estanques aquela e esta, o0 modelo de sam@sstitucional deve ser também base
para a fase de inquérito.

Por mais que ainda néo haja um processo penal dorifoge sera deflagrado com o
oferecimento da dendncia), ndo pode a fase inatstag destoar da Constituicdo da
Republica, especialmente por consistir num procedimmadministrativo; assim, € impossivel
falar-se em investigagcdo sem o controle constinatido referido procedimento. Frisa-se o
disposto no art. 59, inciso LV da Carta Magna: “dtigantes,em processo judicial ou
administrativg e aos acusados em geral sdo assegurados o cortriadé# ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerefit@RASIL, 1988).

Problematizar essa situacdo vai muito além da sma&ubjetiva do agente que
manuseia ou conduz a produgdo da prova, como & fitemonstrado; em verdade, a
problematizacdo € objetiva: na atual estrutura daiviem que, infelizmente, tem-se
vulgarizado a utilizacdo dos métodos ocultos destigacao, € obrigacdo das partes e do juiz

prezarem pela preservacdo da cadeia de custogiaa
4.2.1 A investigacdo no sistema brasileiro

A fase de investigacao preliminar consiste basicé&nem uma preparacao para o
processo penal e goza de grande importancia, cemabponta Aury Lopes Janior:
[...] a fase pré-processual (inquérito, sumariigéincias prévias, investigacéo etc.)
€ absolutamente imprescindivel, pois um processwalpeem a investigagao
preliminar € um processo irracional, uma figuraommzbivel segundo a razéo e os

postulados basicos do processo penal constitucign@PES JUNIOR, 2013, p.
254).

Assiste razao a ideia do referido autor supracjtadta vez que o percurso tracado
deverd respeitar cronologicamente um estudo prwiovestigacdo pela policia judiciaria,
para depois da colheita e reunido de elementosseies acerca de um determinado fato, o

processo possa ser deflagrado.
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Como fornecedor de elementos que possam levaram @gusador a de fato propor a
acao penal, o inquérito policial deve se situammoortante trabalho de protecao ao principio
da presuncao de inocéncia ou néo culpabilidadepdmem aduz Waldir Miguel dos Santos
Junior:

Na investigacdo ndo cabe nenhuma presuncdo de, m#paum juizo de valor
antecipado, simplesmente porque a investigacdoameidio somente a hipétese
acusatoria, delimitando o seu contetdo e impedaulsacdes levianas. (SANTOS
JUNIOR, 2016, p.74).

Ainda como lembra o autor supracitado (2016), & fagestigatéria consiste/deve
consistir em preparacdo para 0 processo penal eemB@ntecipacdo de uma sentenca
condenatoria.

Entretanto, o inquérito policial passa por crisauwheiada ndo so pela defesa, que
apela pelo contraditorio e outras garantias, nradéan pelo érgdo acusador que cobra maior
celeridade para conclusdo da investigacdo e dadaly que além da celeridade, reclama
também a confiabilidade dos elementos.

O controle epistémico apresenta uma maneira devestigacdo dar ao processo
maior confiabilidade, especialmente pela cadeiaudtddia da prova, ou seja, pelo zelo com
relacéo aos elementos informativos colhidos.

Acertadamente, Aury Lopes Jr. afirma a necessiddaeinvestigacdo, assim
sintetizando: “Se a impunidade causa uma gravarigtiilidade social, mais grave € o mal
causado por processar irresponsavelmente um irot@n®PES JUNIOR, 2013, p. 262).

Por fim, € importante diferenciar os atos de prdea atos de investigacdo, sendo
que 0s primeiros integram o processo, servindorkesea e, portanto, a conviccdo do
julgador, enquanto os segundos formam um juizaaleapilidade apenas, para que embase a

deflagracdo da acgéo penal pelo acusador.

4.2.2 Os métodos ocultos de investigacao

A utilizagdo dos métodos ocultos de informacaas-damo interceptacéo telefénica,
escutas domiciliares e infiltracbes — € sim cab#&velecesséria, observando-se sempre a
necessidade que o caso concreto exprimir. No entéatilitar a violacdo de direitos em
casos que outros meios de prova mais brandos paudser empregados acaba por converter

esses métodos de carater excepcional em métodasaigio preliminar.
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Essa banalizacdo e preferéncia pelos métodos scdéianvestigacdo em vez de
métodos menos invasivos e danosos aos direitosrant@s fundamentais acabam por
confundir os sentidos, porque muitas vezes naesabelecidas diferencas entre os meios de
prova e 0s meios de investigagao.

Cria-se a ideia de verdade (ja criticada no cap#uterior), remontando-se a cultura

de processo penal como busca da verdade real, ® dgreunciado por Geraldo Prado:

Esse raciocinio resulta do fato de que, no camps mh@todos ocultos de
investigacao, as inovacdes tecnolbgicas introdszpaecerem capazes de realizar
0s objetivos perseguidos pela filosofia da consiéérmssegurar o acesso a realidade
como objeto autbnomo de conhecimento, totalmendgginieulado do sujeito. Algo
como ter acesso “a verdade como ela é”, “a verded® ou ao “fato puro”.
(PRADO, 2014, p.69).

A confiabilidade do material colhido a partir detots ocultos de investigacdo nao
pode ser garantida sendo mediante o controle epest&la cadeia de custodia desse material,

como bem destaca Geraldo Prado:

A indispensabilidade de um eficiente sistema detrotas epistémicos goza de
especial importancia nos dias atuais, porque vizigaise o apelo, no dmbito da
investigacao, aos métodos ocultos de pesquisad@mecdo das comunicacdes e
afastamento de sigilos) e de um modo geral a daiddi dos elementos informativos
gue subsidiam acusa¢cbes encontra-se alicercada lemergos obtidos dessa
maneira. (PRADO, 2014, p. 43)

Por isso, ha a necessidade de um controle espendiénvestigacdo, de modo que
seja garantida a prépria legitimidade do inquéritada importancia da investigacéo
preliminar e em virtude da necessidade de se adégg@ 0 sistema criminal brasileiro aos
moldes constitucionais, uma nova figura aparentausea interessante saida para esse

problema.
4.2.3 A figura do juiz das garantias

Uma hipétese de controle da cadeia de custédiacda penal advém do anteprojeto
de lei do novo Cdédigo de Processo Penal de 2008, Frojeto de Lei 8045/2010 proposto
pelo Senado, que prevé, dentre outras mudancasgaada figura do juiz das garantias, que
atuard na fase de investigacdo com o fim de prases garantias que tem o individuo
investigado e buscando garantir a adequacdo datigaedo ao modelo constitucional de
processo.
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Como ja destacado, o arranjo do sistema criminakileiro, sob a O6tica da
Constituicdo de 1988, deve zelar por uma invedligague preze os direitos e garantias
fundamentais do investigado.

Claro que podera ocorrer a relativizagdo de algugzaantias, como liberdade e
intimidade, mas a propria necessidade de se rigktitais direitos deve ser realmente
verificada para tanto.

N&o se trata, vale ressaltar, de adentrar no nuaitubjetividade do agente estatal e
nem € uma hipotese de questionar a capacidade detosidade policial conduzir a
investigacdo, entretanto, a figura do juiz das mga@s, como explica Waldir Miguel dos
Santos Junior: “sua presenca na investigacdo é gudalido da legalidade e dos direitos
individuais fundamentais do investigado, afastaralologica inquisitéria”. (SANTOS
JUNIOR, 2016, p. 101).

Afastar a légica inquisitéria e adequar a invesfigaao sistema acusatorio de
processo, especialmente a partir da presencazidgsigarantias, significa legitimar a propria
investigacao criminal, que tem notavel lugar ntesis criminal, especialmente no que tange
a investigacdo como base para a propositura dapegéd pelo érgado legitimado.

N&o obstante, Geraldo Prado esclarece que “a dial@mpregada pela policia tem
como alvo os direitos fundamentais das pessoadp rpela qual o controle dessa forca é
indispensavel” (PRADO, 2014, p. 51).

Ora, se por um lado sera indispensavel salvaguasddireitos fundamentais durante
a investigacao, por outro, os principios da imp@éiciade e do juiz natural estariam a salvo se
0 juiz que for exercer o controle dessas atividdolesma figura externa ao processo.

A inclusdo do juiz das garantias associada a exalfisica das pecas do inquérito
policial dos autos do processo, seria um bom irdeioastreamento da cadeia de custodia da
prova, sendo que ainda hoje tais pecas sao valaszaa decisdo justamente porque o artigo
155 do CPP, apesar de proibir que o juiz deciddusx@mente com base nos elementos
informativos, deixa aberta uma janela para que @muaoto com outro elemento (probatorio)

do processo. Dispde o referido dispositivo:

Art. 155. O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciagdgrova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar glegisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdesakadas as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas. (BRASIL, 1941).

Esse perigo de contaminagao do julgador e a neleelesde serem diversos juiz da
fase de investigacdo do juiz da fase instrutoridepo ser facilmente verificados quando da
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teoria da dissonancia cognitiva; tal teoria, grassalo, pode ser entendida quando, havendo
uma cognicdo preexistente aparentemente (uma ¢reogia surge em conflito com a
primeira, 0 que gera no sujeito a necessidade diigaa algo e, muitas das vezes, sera
comum que o individuo desvalorize a segunda info&mau Ihe apresente empecilhos que
Ihe permitem existir, mas sem eficacia.

Ora, se 0 juiz cria, na fase de investigacdo, uremigsa e este mesmo juiz se vé
diante de outra informacado na instrugdo do progdsmeera o conflito supramencionado, o
gue coloca em perigo todo o processo, como coAeiy Lopes Janior:

[...] os juizes dotados de conhecimentos dos datos/estigacdo) ndo apreenderam
e ndo armazenaram corretamente o conteldo defeurgisente na instrugdo, porque
eles s6 apreendiam e armazenavam as informag@esimadoras que confirmavam
0 que estava na investigacao. (LOPES JR., 2014).

Assim, decisGes de prisbes preventivas e autoesadg@é métodos ocultos (como
quebra de sigilo e interceptacfes telefonicasyeemitros contatos do juiz com a fase preé-
processual irdo lhe proporcionar uma crenca com&cieu inconscientemente e, durante a
fase processual, sua atividade provavelmente estarprometida.

Nesse viés, € isso que sustenta a necesséaria@xdlaga dos autos do inquérito,
ressalvando, por 6bvio, provas cautelares ou tasniepetiveis.

Pois bem, é isso que objetiva a criacdo do juizgdmantias: uma figura imparcial
que preserve a investigacao e que Ihe controlepesmo tempo em que nao faga parte do

processo, quando deflagrada for a agéo penal.
4.3. O direito a defesa de rastrear as fontes dagvra

S&o garantidos pela Carta Magna o contraditério angla defesa, principios
consagrados no artigo 5°, inciso LV da Constituigdabe ressaltar, no entanto, que o
exercicio da ampla defesa vai além da possibilideda parte se defender daquilo que lhe é
dado conhecimento no processo.

Assim, valendo-se da epistemologia de Gaston Bahetomo ja fora apresentado,
o conhecimento ndo pode ser simplesmente o trabbeteptivo daquilo que Ihe é aparente,
sendo necessario o esforco racional acerca dapgielo conhecimento.

Logicamente, é direito da defesa 0 acesso a peoease acesso vai muito além da
prova que é utilizada pelo 6rgdo acusador: a dalhéddo o processo de manuseio dos

129
Resolucgdo, Curvelo. v 2, n. 2, p. 108-134, Dez., 2018



RESOLUCAO — Revista de direito e ciéncias gerenciais
Creative Commons - Atribuicdo 4.0 internacional BY

ISSN 2525-9245

elementos informativos e, especialmente, as fameeprova devem ser acessiveis a defesa,

como pondera Geraldo Prado:

O conhecimento das fontes de prova pela defesandarfeental, porque a
experiéncia histdrica que procede a expansao da#est trifasica de procedimental
penal, adequada ao modelo acusatério, contabilizeumessdo de elementos
informativos como estratégia das agéncias de mfwegue fundam as suas
investigacdes em praticas ilicitas. (PRADO, 201418).

O 6nus probatdrio incumbe a quem alega as acusaodesia, dizer que o 6nus de
provar € da acusacdo ndo significa dizer que aagé@aspode fragmentar os elementos que
foram colhidos, levando ao processo apenas o guetkressa daquela colheita.

Deveras, os meétodos ocultos de investigacdo quepré&mitem, inicialmente, o
contraditorio e a ampla defesa requerem um conjudieial (nesse momento, suspende-se a
ideia do juiz das garantias). Esse controle ézaddi a distancia pelo juiz porque a prova nao
é produzida em sua presencga, 0 que torna aindgonegiso que as partes, em especial aquela
cujos meétodos ocultos incidiram, tenham como seralr, podendo, inclusive apresentar
contraprovas e, isso sO sera possivel medianteeconénto dos elementos e fontes das
provas que |lhes foram desfavoravelmente produzidas.

Portanto, ha de se concluir que o acesso as falgegrova pela defesa é um
importante meio que Ihe permite identificar e argaiexisténcia de provas ilicitas no
processo; além disso, quando ndo ha acesso aaindege dos elementos fica impossibilitado
saber se alguma prova aparentemente licita podédtederivada de outra eivada de ilicitude
e, segundo o principio da desconfianca, referidagphavera de ser desentranhada, por ndo
haver suporte que lhe da a seguranca de licitude.

E uma espécie de ciclo vicioso: a todo o0 momenstenestudo, quando se fala da
supresséo de direitos e a verificacdo critica d¢igais tendenciosas a prejudicialidade do
acusado, ha consequentemente a percepc¢éo de sstrécmquisitoriedade.

Diversos séo principios afetados pela supresséadirdiio de a defesa rastrear as
fontes de prova (ha integra); com o cerceamentdefiesa, sdo afetados os principios do
devido processo legal, do contraditorio, da amméesh e, em especial, da vedacdo das
provas ilicitas, pois a forma de obtencdao ilicitareeta a ilicitude da prova produzida e das
demais que sejam produzidas por derivagao.
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5. COSIDERACOES FINAIS

Consoante todo o exposto, é possivel extrair dedestealizado a necessidade da
constante construgdo do pretendido Estado de Détiwarrde Direito, sendo como mera
utopia ndo servira ao plano pratico das relacéaaiso

Se por um lado buscou-se conceituar a prova segsedagprecipuo objetivo no
processo penal, por outro, demonstrou-se comoeagis da prova no processo carece de um
controle especifico capaz de fornecer seguranizeaad processo.

Esse controle € marcado pela epistemologia, ou pejaum trabalho incessante em
busca de rastrear as fontes e a cadeia de cug@giava penal, averiguando-se a ocorréncia
ou ndo da quebra da cadeia de custédia da prosaeNentido, importante a epistemologia
de Gaston Bachelard, pois a crengca num conhecimenpartir dos sentidos sensiveis
humanos é insuficiente e carece da necessidaderderger o caminho que culminou neste
conhecimento.

Como ficou evidenciado, falar desse controle dagmo modelo processual penal
autoritario nao faz sentido, justamente porquejetivo da prova neste sistema (inquisitorio)
ndo € 0 mesmo que a prova possui no modelo caretial; no sistema inquisitorio, a
atividade probatoria consistia basicamente na p@&wlua verdade que pudesse embasar a
condenacdo que ja era previsivel, sobretudo eno rdadorincipio da culpabilidade, reitor
desse sistema processual.

Noutro cenario, qual seja o constitucional, o @detado pela atividade probatoria €
outro, perseguindo ndo a condenacao do acusadgimamnstruindo uma ponte que leve a
procedéncia ou ndo, de determinada acusacao, rediamraditério, ampla defesa e sob o
manto da licitude probatoria.

Portanto, dada a limitacdo da atividade probagrizudanca do cerne de sua fungao,
€ preciso, ademais, que a seguranca juridica gessdade subsidie a decisdo ao fim do
processo. Se antes, a prova era meramente um centpate um jogo de cartas marcadas, no
cenario defendido neste estudo sua func¢do adgoieeimportancia tamanha, justamente por
ser Onus principal do acusador provar as suas @egaem acordo com as diretrizes
democraticas.

Situar o contexto histérico pretérito e presenteng importante mecanismo para
compreensao da necessidade do referido contralgugose o0 sistema inquisitorial, marca de
uma politica autoritaria e repressiva, fosse oewsiat adotado na atual conjuntura,

desnecessaria seria a cadeia de custddia da prova.
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Ou seja, a partir de um breve relato histérico dixgsso penal e da verificacdo da
atual estrutura procedimental, o trajeto da progaltemanuseio requerem um controle capaz

de evitar ou detectar a quebra da cadeia de casdédirova.
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