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Resumo

O presente artigo cientifico cuida-se da tematica denominada “a
democratizacdo do processo penal, com as alteracdes introduzidas pela lei n°
11.690, em 09 de junho de 2008, a qual alterou o texto legal do decreto-lei n°
3.689/41 e sua relacdo com o principio do contraditorio” pelo fato que tal
assunto tem tomado palco de grande discursbes a respeito de varios
julgamentos de politicos de alto escaldo em nosso pais. Dessa forma, analisara
0 instituto da prova e sua relacdo com o principio do contraditorio, além de
esmiucar sobre os conceitos de elementos de conviccdo e prova no processo
penal, entender quais foram as alteracBes promovidas no instituto da prova,
com a entrada em vigo da Lei n° 11.690 de 2008, e por fim, identificar como a
aplicacdo do principio do contraditério influi na formacéo da conviccdo do
magistrado.
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Abstract

This scientific article takes care of the theme called "the democratization of the
criminal process, with the changes introduced by Law No. 11,690, on June 9,
2008, which amended the legal text of Decree-Law No. 3.689 / 41 and its
relation with the principle of contradiction, "for the fact that this subject has been
the scene of great discourse about several judgments of high-ranking politicians
in our country. In this way, it will analyze the institute of the test and its relation
to the principle of the adversary, in addition to examining the concepts of
elements of conviction and evidence in the criminal process, to understand what
were the changes promoted in the institute of the test, with the entry into vigo of
Law No. 11,690 of 2008, and finally, to identify how the application of the

principle of adversary affects the formation of the conviction of the magistrate.

Keywords:Evidences; Criminal Procedure and Constitution of 1988.

1 INTRODUCAO

O hodiernoartigo objetiva o estudo inerente as alteracdes implementadas no
Processo Penal Brasileiro, com a vedacdo de decisdes fundamentadas
unicamente nos elementos de convicgdo colhidos na fase de inquérito policial
que efetivam o principio do contraditério, dentro dessa oOtica, oxigenado pelo
principio constitucional da ampla defesa, e na busca de garantir o devido

processo legal para resultar na garantia do Estado Democrético de Direito.

Destarte que a problemaética levantada dentro deste dispositivo cientifico foi em
relacdo as alteracbes implementadas no Processo Penal Brasileiro, com a
vedacéo de decisGes fundamentadas unicamente nos elementos de convicgao
colhidos no inquérito policial, efetivam a democratizacdo do Processo Penal
Brasileiro, na medida em que possibilita as partes, com a interacdo no
processo, influir na convicgdo do douto magistrado no momento de prolatar a

sua respectiva decisao.



Importa acrescentar, que o objetivo geral desta pesquisa € analisar o instituto
da prova e sua relagdo com o principio do contraditério a luz da Magna Carta
de 1988, ao passo que a efetivacdo do devido processo legal é necesséria a

garantia constitucional da principio da ampla defesa.

Assim, tera o seu enfoque especifico nos conceitos e problematicas de
elementos de conviccdo e prova no processo penal. Segundo o professor
Barandier “a prova, a soma dos meios produtores de certeza, € um dos mais
vastos e empolgantes assuntos da ciéncia do Direito, prova ndo é o mais
importante do processo; ela € todo o processo” (BARANDIER, 1997, p. 07).
Sendo que o propésito da prova é persuadir e convencer o juiz acerca da

verdade real dos fatos.

Por fim, o presente trabalho buscard entender quais as alteracdes promovidas
no instituto da prova, com a entrada em vigor da Lei n° 11.690 em 09 de junho
de 2008, que alterou o texto legal do Decreto-Lei n°® 3.689/41,dando mais
liberdade processual para as partes no que diz respeito a producao de provas e
estreitou a relagdo entre juiz e as partes, além de identificar a incidéncia do
principio do contraditorio nas fases do processo penal e compreender como a

oportunizacdo do contraditério influi na formacéo da conviccdo do magistrado.

2 CONCEITO DE ELEMENTOS DE CONVICCAO E PROVA NO PROCESSO
PENAL

O instituto da prova no tocante ao processo penal é todo meio de prova legal e
idéneo levada ao crivo do Estado-juiz com intuito de motiva-lo e convencé-lo
acerca da verdade real dos fatos que estiverem sendo apurados, para que,
com base nestes dados possa proferir uma decisdo/sentengca justa. O
supramencionado dispositivo também podera ser definido como toda a reacao
fisica, psiquica, bioldgica, material, imaterial ou até mesmo espiritual que
sofreram alteragbes no mundo naturalistico devido ao um caso fatico que

ocorreu dentro da sociedade.



Logo, todo este conjunto de informacdes é conhecido como prova do fato que
ocorreu no passado, portanto, podendo e devendo autor e/ou réu lancar mao
dessas provas para auxiliar o juiz na busca da verdade real. Cabe ressaltar as

palavras do Doutrinador Guilherme de S. Nucci, que assevera:

O termo prova origina-se do latim — probatio —, que significa ensaio,
verificag8o, inspegdo, exame, argumento, razao, aprovagdo ou
confirmacédo. Dele deriva o verbo provar — probare —, significando
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar,
estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou
demonstrar (NUCC, 2014, p.338).

Conforme epigrafe, para o professor Nucci o instituto da prova nada mais é do
gue o0 meio que lanca mao o agente para comprovar um fato que ocorreu no
passado perante juizo dentro de certa liberdade, via de regra, para que 0s
agentes demonstrem essa verdade, sendo que nesta regra comporta-se
também excecédo pelo fato que o agente ndo podera utilizar-se de provas que
advém de meios ndo autorizados pelo ordenamento juridico vigente, podendo o
agente se prejudicar devido ao instituto da teoria da arvore envenenada.
Questdo a ser levantada é a respeito se tal teoria demonstra-se pacifica
exclusivamente no sentido da producao acusatéria ou se ela ndo representaria
cerceamento de defesa uma vez que a0 menos no processo penal busca-se a

verdade real dos fatos.

Como dito por Barandir a prova é “a soma dos meios produtores de certeza, é
um dos mais vastos e empolgantes assuntos da ciéncia do Direito, prova nao é
0 mais importante do processo; ela é todo o processo” (BARANDIER, 1997, p.
07) e sendo ela todo o processo ela deve representar a verdade dos fatos e

nao somente a verdade dos fatos que poderiam ser comprovados licitamente.

Vislumbra-se ainda que, o termo prova possui vasta interpretacdo, contudo o
Processo Penal considera como a unido de vetores por meio do qual se busca
revelar a veracidade ou existéncia de um fato. De forma brilhante o professor

Eugénio Pacelli de Oliveira a conceituou da seguinte forma, in verbis:

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a
reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior



coincidéncia possivel com a realidade histérica, isto €, com a verdade
dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A
tarefa, portanto, € das mais dificeis, quando n&o impossivel: a
reconstrucdo da verdade (OLIVEIRA, 2011, 327).

Destarte, com a incidéncia de um ato delituoso, surge a necessidade de achar
e penalizar o responsavel pela infracdo penal. No momento em que se aborda
a temética da analise da responsabilizacdo nasce a prova como condi¢do
fundamental, posto que por meio dela se reformule o fato e tudo aquilo que se

origina desta reformulacao deve ser demonstrado e comprovado.

Salienta-se ainda, as palavras de Lima:

Sob esse prisma, pode se dizer que ha, um direito a prova. Esse
direito a prova (righttoevidence, em inglés) funciona como
desdobramento natural do direito de acdo, ndo se reduzindo ao direito
de propor ou ver produzidos os meios de prova, mas efetivamente, na
possibilidade de influir no convencimento do juiz. Com efeito, de nada
adianto o Estado assegurar a parte o direito de acdo, legitimando a
propositura da demanda, sem o correspondente reconhecimento do
direito de provar, ou seja, de utilizar dos meios necessarios a
comprovar, perante o 6rgéo julgador, as alegacdes feitas ao longo do
processo. Ha de se assegurar as partes, portanto, todos 0s recursos
para o oferecimento da matéria probatéria, sob pena de cerceamento
de defesa ou acusacéo (LIMA, 2016, p. 782).

Consequentemente se vislumbra que o proposito da prova é persuadir o
convencimento do juiz para que o mesmo acredite estar mais proximo da
verdade. Todo aglomerado probatério € efetuado e dado ao julgador, com o
objetivo que o mesmo se utiliza desse conjunto probatério e decline de forma

fundamentada ao julgar os casos presentes.

Imperioso destacar que néo € licito o desarranjo entre elementos e provas de
informacdo que na maioria das vezes sdo colhidos no inquérito policial, ndo
havendoassim ampla defesa e contraditério de forma ampla, vez que a
natureza do inquérito policial é inquisitiva. Importa destacar que nem tudo que
circula em relagdo ao fato criminoso é alvo do exercicio probatério. Dentro

desse delineamento lucidou o professor Greco Filho, salientado que:

[...] Nem todos os fatos, porém, devem ser submetidos a atividade
probatéria. Em primeiro lugar, apenas o fatos pertinentes ao processo
€ que suscitam o interesse da parte em demonstra-lo; os fatos



impertinentes, isto é, ndo relacionados com a causa, devem ter sua
prova recusada pelo juiz, sob pena de se desenvolver atividade inutil
(GRECO FILHO, 2012, p. 106).

Imperioso observar que nem todo o ato que circula sobre a Orbita do fato
delituoso sera necessariamente compreendido como prova dentro do processo
penal, por mais que os fatos criminosos alteram o mundo naturalistico e dentre
estas alteracBes resultem em diversas modificacbes como, por exemplo, um

menor que teve seus pais assassinados por individuo.

O fato de o menor ter se tornado 6rfao, ndo implicara na demonstracao e
comprovacado dos indicios minimos de autoria e materialidade do fato, pois tal
sera relevante tdo somente no momento da aplicagcdo da pena, por ser este
uma circunstancia e consequéncia do crime, conforme artigo 59 do Cdédigo
Penal. O que se pretende demostrar com este exemplo é que, a prova deve se
ater tdo s6 a fatos, resquicios e indicios que possam conduzir o julgado a
autoria e materialidade do fato delituoso. Assim, s6 podera ser utilizado como
prova dentro do processo penal tudo aquilo que tem liame direto ao caso fético.
Utilizagdo de provas licitas no sentido acusatério é obrigatorio no caso em tela
para a condenacado ser considerada legal e valida ressaltando mais uma vez a

objetivacao de se obter a verdade real.

3 ALTERACOES PROMOVIDAS NO INSTITUTO DA PROVA, COM A
ENTRADA EM VIGOR DA LEI N° 11.690, EM 09 DE JUNHO DE 2008, A
QUAL ALTEROU O TEXTO LEGAL DO DECRETO-LEI N° 3.689/41

Com a publicagéo da Lei n® 11.690, em 09 de junho de 2008, a qual alterou o
texto legal do Decreto-Lei n° 3.689/41, assim, alterando o significado inerente a
prova, e da outras providéncias que eram tomadas no processo penal sob a
otica do magistrado. Dessa forma, a Lei n°11.690/08 modificou de maneira
literal os artigos 155, 156 e 157, 0os quais trouxe nova praxe para demanda

forense criminal.



Conforme o caso em questdo, uma das modificacOes trazida pela Lei n°
11.690/08, trouxe uma nova roupagem para o artigo 155 do CPP, o qual

cristalizou o seguinte texto legal:

Art. 155. O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacao, ressalvados as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo
observadas as restricdes estabelecidas na lei civil (BRASIL, 1941).

Com esteio na letra do artigo em epigrafe, cuida-se a respeito do novo sistema
de apreciacdo das provas pelos magistrados, ao passo que, no decorrer dos
tempos, este artigo passou por vastas alteracées com intuito de acompanhar a
ciéncia e a tecnologia. Logo, se extrai o entendimento que o inquérito policial é
um mero procedimento administrativo, por ter a sua natureza inquisitiva nao
podera ser considerado como provas exclusiva dentro da orbita processual
criminal, ao passo que 0 principio que oxigena o ordenamento penal € o

contraditorio.

Portanto, tal dispositivo afirma que o douto magistrado terd o livre
convencimento de suas decisbes com base nas provas apresentadas dentro do
processo, entretanto sempre devera respeitar o contraditério para que todos os
atos praticados possam ser considerados validos e surtir os seus efeitos.

Dentro da mesma Gtica entendeu o professor Renato Brasileiro de Lima, que:

Com as alteragbes produzi das pela Lei n° 11.690/08, passou a
constar expressamente do art. 155 do CPP a distingéo entre prova e
elementos informativos. A palavra prova s6 pode ser usada para se
referir aos elementos de convic¢éo produzidos, em regra, no curso do
processo judicial, e, por conseguinte, com a necessaria participacao
dialética das partes, sob o manto do contraditdrio (ainda que diferido)
e da ampla defesa. O contraditério funciona, pois, como verdadeira
condicéo de existéncia e validade das provas, de modo que, caso néo
sejam produzidas em contraditério, exigéncia impostergavel em todos
0s momentos da atividade instrutdria, ndo lhe cabera a designacéo de
prova (LIMA, 2017, p. 572).

Destarte que atualmente o ordenamento penal forense tem adotado o sistema
da livre convicgdo motivada ou persuaséo racional, ou seja, tal sistema atribui

ao magistrado a compromisso pela valoragdo e apreciagdo do



conjuntoprobatorio, contudo devera o juiz pratica-lo de maneira fundamentada

ou motivado, conforme preceitua a letra do artigo 155 do CPP.

Outro ponto interessante trazido pela Lei 11.690/2008 foi o artigo 156 do

Caodigo de Processo Penal, o qual foi atribuido a redacéo a seguir:

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

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir a
sentenga, a realizacdo de diligencias para dirimir divida sobre ponto
relevante (BRAZIL, 1941).

Imperioso destacar que o caput do artigo 156 trouxe no seu molde que o 6nus
da prova caberia a quem o fizer, de modo que no momento que alguém acionar
o Poder Judiciario para pleitear seara criminal, terd que de plano saber que a
acdo sO serd movimentada se o0 acusado apresentar provas suficientes para
prosseguir a demanda e logo cabe salientar que estara facultado ao juiz a

administracao e prévia concordancia ou ndo da demanda.

Asseverou sobre a tematica o doutrinador Jardim, “E a faculdade ou encargo
que tem a parte de demonstrar no processo a real ocorréncia de um fato que
alegou em seu interesse, 0 qual se apresenta como relevante para o
julgamento da pretensado deduzida pelo autor da agao penal” (JARDIM, 1987,
p. 154). Além disse, arguiu Gomes Filho, que “os deveres sdo imperativos pelo
interesse de um terceiro ou da comunidade, enquanto os 6nus Sdo um
imperativo do préprio interesse” (GOMES FILHO, 1997, p. 175).

Assim, nota-se que o Onus da prova se manifesta como um encargo ou
faculdade, onde séo atribuidas definicbes distintas na seara processual penal.
Dentro da mesma corrente de filosofica manifestou o processualista Henrique,

alegando que:



O dever pressupde a existéncia de um sujeito ativo a quem interessa
o cumprimento do dever pelo sujeito passivo da relacdo juridica,
sendo descumprido um dever pelo sujeito passivo, gerara uma
sancdo com natureza de coagdo moral ou de intimidacdo. Ja o 6nus
esta situado no campo da liberdade ndo havendo ilicitude no
descumprimento de um 6nus. Perante o 6nus ndo ha qualquer
posicdo contraposta como ocorre com o dever (HENRIQUE, 2003, p.
176).

Conforme citacdo supramencionada, norteia que o processo penal ao tratar de
atividade probatoria, incumbe o 6nus diretamente ao responsavel por sua
arguicao, assim, cabera a acusacao provar o que estd se alegando com o
intermédio de provas licitas. De modo geral, entende-se que se a parte
desincumbir ou se esquivar de tal 6nus, ndo ha sanc¢éo prevista na lei para tais
atos, e logo restara dentro do processo penal a auséncia de comprovacao do

fato alegado.

Vislumbrou e descreveu este fato processual o professor Oliveira, in verbs:

Em um processo informado pelo contraditério e pela igualdade das
partes, a distribuicdo do 6nus probatério deveria seguir as mesmas
linhas de isonomia. Entretanto, 0 hosso processo penal, por qualquer
angulo que se l|he examine, deve estar atento a exigéncia
constitucional da inocéncia do réu, como valor fundante do sistema
de provas. Afirmar que ninguém podera ser considerado culpado
sendo apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria
implica e deve implicar a transferéncia de todo o énus probatério ao
O6rgdo de acusacado. A este cabera provar a existéncia de um crime,
bem como a sua autoria (OLIVEIRA, 2011, p. 334).

Consequentemente, ndo incumbira a parte ré de demonstra sua inocéncia, mas
sim cabera a parte de acusacdo em provar o seu dolo ou culpa. Ressalta-se
que € uma aplicacdo literal da letra do artigo 156 CPP, porém em tal
procedimento nota-se presente orientacdo constitucional, sendo garantida a

parte ré o instituto da presunc¢éo de inocéncia.

E evidente, que os incisos | e 1l do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, da
liberdade ou faculdade para o magistrado de produzir provas de oficio, quando
ocorrem duvidas importantes para motivar o seu convencimento. No passado
este caso era conhecido como delineamento da verdade real, contudo nos dias

atuais a doutrina classica divide tal procedimento como verdade processual.
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Ja o artigo 157 do Codigo de Processo Penal, afirma que:

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagcéo
a normas constitucionais ou legais. (Redacdo dada pela Lei n°
11.690, de 2008)

8 1o Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando nédo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si s@, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucéo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)

8§ 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisédo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)
§ 40 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

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

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si s@, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)

8§ 30 Preclusa a deciséo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisado judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)
§ 40 (VETADO) (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) (BRASIL,
1941).

Com base no artigo 157 do CPP, observa-se que a seara do processo penal
nao admite prova ilicita, ou seja, na Orbita do processo penal o direito a prova
nao é considerado como direito absoluto, pelo fato que ndo admite prova ilicita
e nem prova ilegitima dentro de seu ordenamento. Assim, compreende-se que
este posicionamento se da por ndo ser viavel ou permitido que o Estado
permitisse que as partes dentro do processo utilizassem de meios ilegais para

justificar o alcance da justica.

Para acrescentar, vale apena mencionar o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, “sdo inadmissiveis no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 1988). Dentro desta concepgéo

abordou com clareza o professor Lima, alegando que:
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O direito a prova, conquanto constitucionalmente assegurado, por
estar inserido nas garantias da acdo e da defesa e do contraditério,
ndo é absoluto. Em um Estado Democratico de Direito, 0 processo
penal é regido pelo respeito aos direitos fundamentais e plantado sob
a égide de principios éticos que nao admitem a producao de provas
mediante agressao a regras de protecao. A legitimacao do exercicio
da fungdo jurisdicional esta4 condicionada, portanto, a validade da
prova produzida em juizo, em fiel observancia aos principios do
devido processo legal e da inadmissibilidade das provas obtidas por
meio ilicito (CF, art. 5°, LIV e LVI) (BRASIL, 1988).

Agregando valor ao entendimento da vedagcdo a prova ilicita, alegou o

doutrinador Reis e Goncalver:

a) Prova ilicita em sentido estrito — denominacao
empregada para designar a prova obtida por meio de
violacdo de norma, legal ou constitucional, de direito
material. Essa nomenclatura é utilizada, portanto, para
adjetivar a prova para cuja obtencéo violou-se direito que
independe da existéncia do processo. Exs.: extrato de
movimentacdo bancéaria ou confissdo extraida mediante
coacdo moral;

b) Prova ilegitima — é como se designa a prova obtida ou
introduzida na acédo por meio de violagdo de norma de
natureza processual. E a prova, portanto, que deriva de
comportamento processualmente ilicito. Ex.: exibicdo, em
plenario do Tribunal do Juri, de prova relativa ao fato de
gue a parte contraria ndo tenha sido cientificada com
antecedéncia necessaria (art. 479 do CPP) (REIS;
GONCALVES, 2014, p. 257).

Portanto, a proibicdo da construcdo de provas por pratica ilicita auxilia para
limitar o exercicio probatorio, de modo que o sistema penal ndo suporta outras
garantias ou direitos fundamentais que contradiz a verificacdo da verdade sob
a forma de ilegalidade. Enseja que a verificacdo da verdade dentro do processo
penal tem que ser baseada no delineamento da legalidade, pelo fato que nao
h& possibilidade de fundamentar determinados fatos baseando em meios
ilegais, crucialmente pelo poder que o Estado exerce dentro da sociedade,
podendo garantir toda viabilidade e aparato legal para que as partes litigantes
possam desbravar e apurar o fato litigioso pelo caminho do principio da

legalidade.
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Por fim, além do ordenamento forense brasileiro ndo permitir prova ilicita, o
mesmo é adepto da teoria da arvore do fruto envenenado, a qual possui duas
excecOes. Sendo que a primeira excegdo no tocante das fontes independentes,
no qual a ligacédo entre prova e acao ilegal for muito estreita, ou seja, quase
invisivel. Ja na segunda excecdo é em relacdo a descoberta inevitavel, ou seja,
esta ocorrera no momento em que a prova passa-se por um juizo de
admissibilidade e vislumbra-se que tal prova poderia ser produzida por outro
meio legal, ou seja, de qualquer forma uma das partes poderia apresentar tal

prova em momento posterior.

4 O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

De uma forma mais clara o principio do Contraditério encontra-se positivado no
artigo 5° inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, dizendo que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerente”, além de ser conhecido dentro do nosso Ordenamento Juridico como
“audiatur et altera pars”®assim, é pertinente ao direito de defesa, devido a
bilateralidade de ambos, a liberdade da parte de provar determinado fato,
gerando assim o direito de resposta para outra parte. Isto posto, salientou
Fernando Capez, que “a bilateralidade da acado gera a bilateralidade do
processo, de modo que as partes, em relacdo ao juiz, ndo sdo antagodnicas,

mas colaboradoras necessarias”. (CAPEZ, 2011, p. 62).

Portanto, as provas sao elementos cruciais para instruir o processo, de modo
gue O processo e a prova se mostram complementares para que se consiga
chegar a verdade real, o que se mostra inviavel semo auxilio da prova. Tal
tematica é essencial para garantir o devido processo legal, permitido as partes
buscarem todos os meios de provas para chegarem ao um denominador
comum em cada polo, ou seja, provar sobre a égide do principio do

Contraditorio. Para Ada Pellegrini Grinover:

* Ouga-se também a outra parte.
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O juiz, por foca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as
partes, mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de
ouvir a outra; somente assim se dara a ambas a possibilidade de
expor suas razbes, de apresentar suas provas, de influir sobre o
convencimento do juiz. Somente pela soma da parcialidade das
partes (uma representando a tese e a outra, a antitese) o juiz pode
corporificar a sintese, em um processo dialético. E por isso que foi
dito que as partes, em relagdo ao juiz, ndo tém papel de antagonistas,
mas sim de “colaboradores necessarios”: cada um dos contendores
age no processo tendo em vista o préprio interesse, mas a acao
combinada dos dois serve a justica na eliminacdo do conflito ou
controvérsia que os envolve. (GRINOVER, 2010, p. 61).

Mister se faz enaltecer a Magna Carta de 1988, a qual trousse em seu artigo
5°, inciso LXIIIl: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado”. Vislumbrando este inciso de uma forma mais aprofundada, nota-se
que o contesto preso foi adotado em sua forma geral, isto é, tanto o preso
quando o acusado ou até mesmo o autor do fato. Com isso, o direito do
indiciado estar estritamente ligado ao principio do contraditério, o qual se apoia
no principio da ampla defesa, dessa forma, asseverou a saudosa professora

Ada Pellegrini Grinover:

Em principio, e até por imposi¢cdo da economia processual, incumbe
ao juiz da causa, zelar pela rigorosa observancia das formas legais,
sem o que inutil podera vir a ser a atividade processual realizadas
irregularmente, inclusive com repercussées em atos subsequentes;
assim, o mais correto e desejavel € que ao longo do iter
procedimental eventuais vicios sejam desde logo extirpados,
determinando-se conforme o caso, a realizacdo de atos omitidos, a
renovacdo daqueles praticados em desconformidade com o modelo
legal, e quanto admitidos pela lei a convalidagdo dos irregulares.
(GRINOVER, 2010, p.40.).

Face ao acima exposto, nota-se que ambos os principios da ampla defesa e do
contraditorio estdo ligados, sendo que um completa o outro. Sao aplicados em
todas as fases do processo, no entanto, em alguns casos séao aplicados de
forma diferente quando em sede de inquérito policial observando que a
auséncia de sua aplicacdo podera gerar futuras nulidade no processo penal,

gue somente podera ser proferida por meio de deciséo judicial.

Dentro dessa mesma corrente filoséfica disse o professor Greco Filho que:
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O contraditério se efetiva assegurando-se os seguintes elementos:
a) o conhecimento da demanda por meio de ato formal de citacdo; b)
a oportunidade, em prazo razoavel, de se contrariar o pedido inicial;
¢) a oportunidade de produzir prova e se manifestar sobre a prova
produzida pelo adversério; d) a oportunidade de estar presente a
todos os atos processuais orais, fazendo consignar as observagées
qgue desejar; €) a oportunidade decorrer da decisdo desfavoravel
(GRECO FILHO, 2012, p. 90).

Por fim, significa dizer que o0 processo exige que seus sujeitos tomem
conhecimento de todos os fatos que venham a ocorrer durante seu curso,
podendo ainda se manifestar sobre tais acontecimentos. Para demonstrar a
veracidade dessas informacfes, basta lembrar que, proposta uma acéo, deve-
se citar o réu (ou seja, informa-lo da existéncia de um processo em que este
ocupa o polo passivo), para que o mesmo possa oferecer sua defesa. Da
mesma forma, se no curso do processo alguma das partes juntar aos autos um
documento qualquer, € preciso informar a parte adversa, para que esta,
tomando conhecimento da existéncia do documento, possa sobre ele se

manifestar.

5 A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO PROCESSO
PENAL: AS FASES INQUISITIVA E PROCESSUAL

Aplicagcdo do principio do contraditério no processo penal tornou-se a pedra
singular para viabilizar o principio da seguranca juridica dentro do Estado
Democratico de Direito, portanto, a seguir serd abordada sobre a incidéncia do
principio do contraditério na fase de investigacdo e na fase processual
abordando sua diferenciacéo e questionado sua necessidade.

Na fase de investigacao o principio do contraditério se comporta de maneira sui
generis, devido a esta singularidade tal matéria tem-se tornado alvo de
bastante discursdo nos dias atuais a respeito da validade de sua limitacao.
Com isso, € necessario observar que parte da doutrina sustenta que o
procedimento investigatério é desnecessario, pelo fato que ha necessidade de
comprovar todos o0s procedimentos em juizo e que havera o momento
adequado para plena ampla defesa e contraditorio. No entanto,outra parte da

doutrina acredita que a fase da investigacdo € crucial, posto que serve de


https://www.sinonimos.com.br/sui-generis/
https://www.sinonimos.com.br/sui-generis/
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amparo de eventual condenacdo. Dessa forma, alegou o professor Alexandre

Cebrian Araujo Reis:

A existéncia do inquérito policial ndo é obrigatéria e nem necessaria
para o desencadeamento da acao penal. (...). Ora, como a finalidade
do inquérito é justamente colher indicios, tona-se desnecessaria sua
instauracdo quando o titular da acdo ja possui pecas que permitam
sua imediata propositura. (REIS, 2013, p. 52).

Por mais que a Lei Maior de 1988 originou-se na concepcdo de um Estado
Democratico de Direito, em nenhum momento ela mencionou relacdo do
principio do contraditério na fase da investigacdo. Isto deixou brecha para
posicionamento divergente na seara da doutrina. Logo, entende-se que
viabilidade da processualizacdo da fase de investigacdo, seria a brilhante

saida, porque daria base legal para nao repeticdo dos atos na fase processual.

Asseverou o doutrinador Tourinho Filho, que:

Ora, se o0 inquérito ndo tem finalidade punitiva, por ébvio ndo admite o
contraditério. Certo que o mesmo texto da Lei Magna ainda se refere
aos “acusados em geral”’, assegurando-lhes “o contraditério e a ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Ha respeitavel
entendimento de que a expressdo “acusados e geral’ abarcaria,
também, a figura do ‘“indiciado”, do ‘“investigado”, do “suspeito”.
Cremos data venia, que ndo se lhe pode emprestar um sentido maior.
(...). Assim, se indiciado ndo é acusado, parece légico que a
expressao “e aos acusados e geral’ ndo pode abranger quem nao é
acusado. (...). Se no inquérito ndo h& acusacdo, mas investigacao,
ndo se pode admitir contraditério naquela fase preambular da acao
penal. (TOURINHO FILHO, 2009, p. 73/74).

Conforme epigrafe vislumbra-se que o posicionamento de Tourinho Filho esta
estritamente ligada com o principio da legalidade, ao passo que ndo ha
necessidade do principio do contraditério sendo que todos os atos serdo
repetidos em momento oportuno dando a liberdade para as partes utilizarem o
principio do contraditério e da ampla defesa em momento adequado, sendo o
que foi produzido na fase de investigacdo so tera validade se for novamente

produzido na fase processual.

Afinal, observa-se que Suprema Corte vem, por meio de suas decisoes,

aparando as arestas inerentes as divergéncias levantadas a respeito do
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exercicio das garantias fundamentais na fase da investigacdo, no que tange ao
procedimento do inquérito policial e administrativo, de modo a ensejar o devido
processo legal na 6rbita forense.

6 A FORMACAO DO CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO, A LUZ DA
DEMOCRATIZAGAO DO PROCESSO — A OPORTUNIZACAO DAS PARTES
DE INFLUENCIAR A DECISAO

A formacdo do convencimento do magistrado, a luz da democratizacdo do
processo — a oportunizagao das partes de influenciar a deciséo proferida pelo
douto magistrado esta estritamente ligado ao sistema e o principio do livre
convencimento motivado ou a persuasdo racional. Sendo que o Cddigo de
Processo Penal (CPP) adotou a intima conviccéo, de atribuicdo do Tribunal do
Juri, e o livre convencimento motivado, com fulcro no artigo 155 do CPP.
Dando a liberdade para o magistrado de formar sua conviccdo com base com
requisitos racionais, analisando abertamente a totalidade de provas
colecionadas aos autos, de forma clarividente e a partir disso, fundamenta e

motivar sua sentenca.

Segundo entendimento extraido da obra de Aronne, no decorrer da historia,
ocorreu uma extensao no poder do magistrado, ou seja, de acordo com 0 seu
entendimento o magistrado ficou inteiramente responsabilizado para dar a
solucdo mais adequada possivel, sobre a égide da legalidade (ARONNE, 2010,
p. 19-21). Assim, nasce o sistema de valoracdo de prova dentro do Processo

Penal, mais racional.

Destarte que a inteligéncia do artigo 155 do CPP, diz que:

Art. 155: O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas (BRASIL, 2008)

Nesse diapasdo, nota-se que o magistrado ficara restrito somente ao contetdo

juntado aos autos, ou seja, 0 juiz devera fundamentar suas decisbes com
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esteio nas provas produzidas na fase processual. Aléem disso, o professor

Frederico Marques, desdobrou sobre o sistema do livre convencimento:

N&o significa liberdade de apreciacdo das provas em termos tais que
atinja as fronteiras do mais puro arbitrio. Esse principio libertou o juiz,
ao ter de examinar a prova, de critérios aprioristicos contidos na lei,
em que o juizo e a logica do legislador se impunham sobre opinido
gue em concreto podia o magistrado colher; ndo o afastou, porém, do
dever de decidir segundo as ditames do bom senso, da logica e da
experiéncia. O livre convencimento que hoje se dota no direito
processual ndo se confunde com o julgamento por convicgao intima,
uma vez que o livre convencimento légico e motivado é o Unico aceito
pelo moderno processo penal (MARQUES, 1997, p. 278).

Insta salientar que por meio do sistema de livre apreciacao, é capaz de garantir
maior complacéncia aos julgadores, abstendo-se de situacdes injustas criadas

pela adocao ineficaz do sistema da prova legal.

Em resumo, a responsabilidade sera do magistrado em interpretar a legislacao
Nno que respeita a justica, e emprega-la ao caso concreto obedecendo a teoria
da subsuncéo do fato a norma. Tal entendimento foi narrado também na obra
de Ricardo Aronne, lecionou que “lei ndo €é fruto do pensamento e vontade de
um homem e sim de um grupo social de que o legislador, conscientemente ou
ndo, representa como 0Orgdo, quando da promulgacdo da lei” (ARONNE,
2010, p. 30).

Por essa razdo, quando o douto magistrado se deparar com laudos periciais,
deve ele valorar o respectivo documento de forma que possa avaliar a
pretendida prova, sob andlise do conjunto probatério apurado, e a partir de
entdo, formular seu convencimento, respeitando o0s principios juridicos que

dao consisténcia ao moderno processo penal.

7 CONCLUCAO

Obvia e rapidamente percebe-se a importancia do estudo da prova em
relagdo ao processo, uma vez que, um nao existe sem o outro. Vislumbra-se
todo o tempo o fato de que é baseado nas provas produzidas licitamente que

o0 juiz formara seu convencimento para a tomada de deciséo definitiva no grau
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de jurisdicdo. Em situacdo de excecdo é sim admitida a aceitacdo de provas
obtivas por meios ilicitos, para que se consiga chegar a verdade dos fatos,
onde tais fatos de qualquer forma ja viriam a luz do conhecimento comum,
nao devendo ser confundida como regra esta producdo de provas fora do

padrao legal.

Porém, no tocante a seara Penal, as alteracdes promovidas pela Lei 11.690
vieram delimitar e melhor harmonizar a utilizacdo da prova no conjunto do
Processo, adequando o mesmo a realidade do Estado Democréatico de
Direito, bem como veio mostrar ser o Inquérito Policial mero procedimento
administrativo,uma vez que no mesmo nao se garante todos o0s
procedimentos necessarios a ampla defesa e contraditério e por vezes

defendido como desnecessario por boa parte da Doutrina.

Imperioso observar que maior parte do conjunto probatério, se ndo todo,
produzido na fase do Inquérito Policial necessariamente devera ser repetido
na fase processual e ndo parece sensato imaginar que o sistema judicial
brasileiro pode ou deva se dar ao luxo de repetir fases e/ou mesmo eventos.
Justica justa se faz necessaria, todavia a duracao razoavel do processo faz

sim parte do conjunto.
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