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OUTRA NOCAO DE PROVA A PARTIR DE PROCESSOS PE-

NAIS NO BRASIL

ANOTHER NOTION
LAWSUITS IN BRAZIL

RESUMO

No presente artigo, elaborado no estilo de en-
saio de filosofia do direito, foram produzidas
reflexdes criticas e inferéncias acerca da prova
no processo penal brasileiro, a partir de um
contexto empirico. As observacdes sobre ex-
periéncias em relagdo a prova nos processos
penais selecionados serviram de bases para
o oferecimento de outras nogdes conceituais
acerca da prova no processo penal brasileiro.
A pesquisa foi documental e empirica, reser-
vando-se o levantamento bibliogrifico apenas
para ilustrar as concepgdes tradicionais sobre
a prova no processo penal brasileiro. Foram
feitos levantamentos dos documentos acerca
dos processos penais descritos e de textos cien-
tificos ou doutrinarios em relagio ao tema. O
cardter empirico possibilitou o conteddo ex-
ploratério-descritivo da pesquisa, com empre-
go do método indutivo quanto ao tratamen-
to dos dados. Fez-se uma analise qualitativa,
oferecendo-se exames analitico-interpretativos
acerca dos materiais levantados para alicercar
as consideragdes formuladas. Apos as descri-
¢des e andlises do corpus, foram expostas al-
gumas propostas de inferéncias para oferecer
outra nogao de prova no e para o processo pe-
nal no Brasil. Ao final, foram tecidas algumas
consideragdes conclusivas sobre os impactos
que a outra nogao de prova pode gerar no
processo penal brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Prova. Nogdo. Contexto
empirico. Processo Penal.
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OF PROOF BASED ON CRIMINAL
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ABSTRACT

In this article, written in the style of a
philosophy of law essay, critical reflections
and inferences were produced about the
evidence in the Brazilian criminal lawsuit,
from an empirical context. Observations on
experiences regarding evidence in selected
criminal lawsuits served as the basis for
offering other conceptual notions about proof
in Brazilian criminal lawsuits. The research
was documental and empirical, reserving the
bibliographic survey only to illustrate the
traditional conceptions about proof in the
Brazilian criminal lawsuit. Surveys were made
of documents about the criminal lawsuits
described and of scientific or doctrinal texts
in relation to the subject. The empirical
character enabled the exploratory-descriptive
content of the research, using the inductive
method regarding Othe treatment of data. A
qualitative analysis was carried out, offering
analytical-interpretative examinations about
the materials raised to support the formulated
considerations. After the descriptions and
analyzes of the corpus, some proposals of
inferences were exposed to offer another
notion of proof in and for the criminal
lawsuit in Brazil. In the end, some conclusive
considerations were made about the impacts
that the other notion of proof can generate in
the Brazilian criminal lawsuit.
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penal brasileiro, inferida e elaborada a partir das descri¢des e
andlises do corpus. Consideracdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

O processo ndo € instrumento para alcancar a verdade. Quando muito,
serve para construir uma verdade, a qual, algumas vezes, pode simplesmente
ndo passar de uma mentira ou farsa. A prova ndo se presta para a reconstru¢ao
do fato, nem (re)produz a verdade dos fatos.

As afirmagoes lancadas, que abrem o presente artigo, estao longe do
horizonte de uma contraposicao minimamente efetiva em face do senso comum
de juristas no campo pratico e profissional do Brasil' acerca da prova no
processo penal como um todo, incluindo a fase de investiga¢ao preliminar.

Com efeito, uma simples e rapida busca nos sistemas oficiais de pesquisas
jurisprudenciais, disponiveis na internet, do Supremo Tribunal Federal (STF) e
do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)?, com uso das seguintes palavras-chaves
e conectores, respectivamente: processo e penal e “verdade real”; processo adj2
penal e verdade adj2 real; resultaram em 63 ac6érdaos no STE e 425 acérdios no
ST]J, afora as decisdoes monocraticas: 687, no STF; e 8.024, no STJ; que contém a
expressdo “verdade real” naqueles julgados, associada ao processo penal como
que se tratasse duma espécie de sua finalidade — que pode ser sintetizada pelo
discurso de “busca da verdade real” por meio do processo penal®.

Diante do cendrio, aquelas afirmagdes iniciais figuram como pontos
de partida para toda a argumentacdo desenvolvida, no sentido de expor os
raciocinios que as justificam enquanto descri¢des e inferéncias acerca das
nogoes e da funcionalidade da prova no processo penal brasileiro, bem como a
sua relacdo com o valor da verdade, a partir de um contexto empirico (corpus).
Definido o tema nesse sentido, a escolha pela forma de ensaio de filosofia do
direito para a exposi¢do do tratamento quanto ao presente tema se justificou
pela perspectiva de que as compreensdes elaboradas foram produtos de reflexoes
e inferéncias em face e em razdo do corpus que foi construido.

A perspectiva filos6fica também se mostrou mais adequada porque
permitiu uma abordagem mais aberta aos varios campos de conhecimentos que

1 WARAT; ROCHA, 1995, p. 84-6 e 93.

Disponiveis, respectivamente em: http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/ e https://scon.stj.jus.
br/SCONY/. As pesquisas nas referidas ferramentas foram efetuadas em 07 de junho de 2021.
Os impressos digitais foram arquivados, pois é possivel que posteriormente os resultados quan-
titativos das respostas oferecidas pelos sistemas aumentem, dado que novos casos sdo julgados
monocraticamente todos os dias e pelos colegiados, semanalmente.

3 Discurso que aparece até mesmo em acérdios que oferecem algum contetido que pode ser
classificado como detentor de linhas mais criticas — vide, por exemplo, o aresto proferido no
Habeas Corpus (HC) n. 652284, do STJ, no qual se anulou condenagio baseada em reconhe-
cimento do acusado, diante do argumento acerca das “falsas memorias”.
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envolvem a complexidade* do tema, assim como em vista de que se tratou de
elaboracdo de reflexdes e inferéncias sobre o assunto dissertado. Nio obstante,
em razdo do pressuposto de se reconhecer o cariter cientifico ao estudo sobre
os fendmenos sociojuridicos e porque as reflexdes e inferéncias tomaram por
base um contexto empirico extraido do campo juridico profissional, delimitou-
se a formulacdo dos pensamentos por meio do foco pela lente da ciéncia (socio)
juridica, na drea de concentra¢ao do direito processual penal.

Ademais, o modelo de ensaio filos6fico se afigurou util para realizar a
combinagdo de alguns recursos, técnicas e procedimentos das metodologias
utilizadas no tratamento do acervo empirico - interpretagdes, analises
e pensamentos apresentados a respeito —, os quais foram efetivamente
compatibilizados entre si. O acervo foi formado pela selegio de 52 processos
penais, nos quais ocorreram discussdes probatdrias na atuagao e participagao
profissional. No entanto, as descri¢bes produzidas foram decorrentes de outra
sele¢do, em fungdo de aspectos mais marcantes e intencionalmente escolhidos
porque apresentam elementos concretos de contraposicbes aos conceitos
tradicionalmente elaborados sobre a prova no processo penal brasileiro e suas
relagdes com a verdade.

Nessa Otica, considerando que o corpus se constituiu mediante
participagdo concreta em casos reais de processos penais no Brasil, desde
mais de vinte anos, ha um componente metodoldgico de observagio livre e
participante na formacdo dos elementos empiricos, ainda que se possa dizer
que foi realizado intuitivamente a época’, mas que se encontra documentado
oficial e historicamente nos respectivos processos penais descritos® — o que
facilita a verificagdo de validade acerca das descri¢des, andlises e argumentacdes
oferecidas neste artigo.

E importante frisar que a selecio dos processos penais que constituem
o corpus adiante apresentado e descrito analiticamente se assemelha a uma
amostragem intencional e/ou por acessibilidade’. Porém, nio a ponto de
configurar a pesquisa realizada como quantitativa, pois os elementos colhidos
no acervo documental nio foram analisados de acordo com rigorosos critérios
e procedimentos probabilisticos ou estatisticos®.

4 MORIN, 2003, p. 99. Soa inevitavel reconhecer que a prova no processo penal é um fenémeno
sociojuridico de grande e intensa complexidade, pois envolve aspectos pluridisciplinares — por
vezes, recruta conhecimentos de outros campos de conhecimentos cientificos — a prova pericial,
por exemplo, mas sem excluir as discussdes sobre a prova testemunhal, quando se debate sobre
o problema das falsas memorias (exigindo conhecimentos de psicologia e neurociéncia).

5 MARCONIL LAKATOS, 2017, p. 503-13; BAPTISTA, 2017, p. 83-118.

6  OLIVEIRA; SILVA, 2005; OLIVEIRA, 2012; REGINATO, 2017, p. 189-224; SILVA, 2017, p.
275-320.

7 GIL, 2021, p. 106.
8  MINAYO; DESLANDES; GOMES, 2009, p. 48.
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Tendo em mira a documentagio dos processos penais, que igualmente se
faz no corpus da pesquisa para discutir sobre o tema, hd elementos de linguagem
envolvidos que remetem a realidade empirica sobre a prova no processo penal
brasileiro. Além disso, é preciso destacar que existem textos legais que sdo
interpretados para constru¢ao das normas nos casos concretos.

Nessa mesma linha, em face de que a prépria prova em si e os embates em
torno dela sdo vertidos em linguagem no processo penal, foi considerado como
pressuposto de observag¢io que o tema da prova no processo penal se situa nas
tensdes entre ser e dever-ser, teoria e prdtica, e da acusacao versus defesa.

Portanto,a pesquisa para a producdo deste artigo foi de cunho documental
e empirico, envolvendo os levantamentos dos documentos acerca dos processos
penais. O aspecto de levantamento bibliografico e de textos cientificos ou
doutrinarios em relagdo ao tema foi delimitado pelo objetivo de ilustragio das
concepgdes tradicionais acerca da prova no processo penal brasileiro, a fim de
confrontagdo com as inferéncias produzidas a partir dos elementos colhidos
do corpus. Logo, o cariter empirico possibilitou o conteudo exploratorio-
descritivo da pesquisa, com emprego do método indutivo quanto ao tratamento
dos dados. Fez-se uma anilise qualitativa, oferecendo-se exames analitico-
interpretativos acerca dos materiais levantados para alicergar as consideracdes
formuladas e oferecidas.

O objetivo geral tragado foi estabelecer uma comunica¢do a partir do
plano prético com os planos tedricos e doutrinario acerca da prova nos processos
penais descritos, desde as investigagdes policiais, a fim de identificar alguns
pontos e elementos comportamentais nas praticas efetivadas, confrontando-os
com as teorias e os discursos doutrindrios. A titulo de objetivos especificos,
buscou-se problematizar em torno de algumas dissonancias visualizadas entre os
planos tedrico e pratico, a luz de interpretacdes dogmaticas; e oferecer propostas
de enfrentamento aquelas dissonancias, mediante a formula¢do construtiva de
outra nog¢do conceitual sobre a prova no processo penal brasileiro que possa se
mostrar com mais possibilidade de valor explicativo e de representar coeréncia
no sistema.

Desse modo, foram estabuladas descri¢oes e andlises quanto aos casos
concretos observados, ao tempo em que se trabalharam algumas dimensdes
perceptuais e explicativas sobre a prova no processo penal brasileiro diante
daquele contexto empirico descrito e analisado, oferecendo reflexdes e inferéncias
para outra no¢do de prova. Ao final, algumas considera¢des conclusivas sobre
o tema foram estruturadas.

78 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 82, pp. 75-101, jan./jun. 2023



Daniel Alves Pessoa

1. DESCRICOES E ANALISES DO CORPUS: AS PROVAS NO
CONTEXTO EMPIRICO DOS PROCESSOS PENAIS SELECIO-
NADOS

O primeiro passo para descrever os casos concretos que serviram de
base para as observacoes, reflexdes e inferéncias sobre a prova no processo
penal brasileiro, desde as investiga¢des criminais, é informar, pelo menos, os
numeros, o estado do feito, os tipos penais e o 6rgao julgador. As analises sao
centralizadas nos debates sobre as concep¢des que (des)orientaram a coleta e
producdo de prova. Nesse sentido, foi organizada a seguinte tabela:

Tabela 1 - processos penais observados

Nuamero Finalizado Tipo penal* Orgao julgador
2506(%109194772_9 21/10/2002 ?Irf;glfl’ § 25T, /e 62, | 140 Popular de Natal/RN
829109196; 60,0000 | 0771012005 | 21 g} g i }\‘; ?{, Tribunal de Justica do RN
(3)(1)922020006.;.0 < 5400 | 3110612006 | are. 139 e art. 141,11 {\L]‘;a‘lia 2° Vara Federal de
32.124010202.;3.20. 0001 | 13/08/2003 |art. 121, 2°, 10 Jari Popular de Natal/RN
0008873- 08/04/2015 | art. 121, § 2°, T IV {liizlga(izll(;r\ga:izfr:gitzaclle
57.2000.8.20.0001 Aeh Y Inquerito)

22923030523;“ 05.8400 | 02/04/2004 | art. 21 (Lei 5.250/67) {\‘Ilzja 2" Vara Federal de
23.125080826.5.20.0001 17/05/2010 23.520(3667)21 e {iﬁiﬁa 77 Vara Criminal de
28921030625. © 20,0001 | 22/03/2016 | ar 121,§ 2%, Te v Jéri Popular de Natal/RN
23?20010528.;;.20. 0002 | 087102019 22;22112’16,“54 ‘;f;td ¢ 10 14 Popular de Natal/RN
o aonoy | uoszors |38 20% SNV L i
(1)(1)920(;‘0167.;3.20.0001 04/02/2019 | art. 312, caput i‘?ﬁﬂa # Vara Criminalde
2392005097§é.20.0148 08/11/2022 | art. 121, § 2°, TV {{ulill 2‘;&?5551@?3?523?“
22925030170.;3.20.0106 26/06/2017 | art. 121, § 2°,11 Juari Popular de Mossoré/RN
(3)8?22060177.;;.20.01 06 | 1510412019 | art. 14 (Lei 10.826/03) ﬁ‘jsfjri Vara Criminal de
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0010013- ° Juri Popular de Parnamirim/
67.2008.8.20.0124 18/02/2021 | art. 121, § 2°, IV RN

0000092- Juiz da 8" Vara Federal de

04.2009.4.05.8401 art. 168-A Mossord

0006988- . L. Juiz da 14" Vara Federal de

32.2010.4.05.8400 25/11/2014 | art. 347, paragrafo tnico Natal

0003914- art. 140, § 3° e art. Juiz da 2* Vara Federal de

33.2011.4.05.8400 03/08/2019 141,11 Natal

0005280- art. 103 (Lei 8.069/90) e | Juiz da Vara de Infancia e

73.2012.8.20.0106 25/04/2016 art. 159 Juventude de Mossord

2(1).128081527.;;.20.0106 27/05/2019 | art. 121, caput Jari Popular de Mossord

289280516;;;.20.0106 14/09/2018 | art. 121, § 2°,1e IV Jari Popular de Mossord

0003211- Juri Popular de Mossord

68.2012.8.20.0106 26/04/2022 | art. 121, § 2°,Te IV (pendeNnte de julgamento da
apelagdo)

0135237- arts. 250, § 1°,11, ¢, 262, | Juiz da 8 Vara Criminal de

54.2012.8.20.0001 2171072015 §1°e329 Natal

0000299- Juiza do Juizado Especial

68.2012.8.20.0019 26/04/2013 | art. 286 e art. 330 Criminal de Natal (Distrito da
Zona Sul)

0000146- o Juiz da 2* Vara Federal de

65.2012.4.05.8400 | 25/08/2015 |art.325,§ 1511 Natal

2;220001833.;;.20.0106 09/03/2016 | art. 121, caput Jari Popular de Mossord

0102865- Juiz da 1* Vara Criminal de

08/03/2021 | art. 121,§ 2% I eIV

91.2013.8.20.0106 Mossor6 (improntncia)

Juiz da 2% Vara Federal de

0001734-

73.2013.4.05.8400 05/11/2013 | art. 330 Na‘tal‘ (Juizado Especial
Criminal)

0000526- Juiz da 14" Vara Federal de

54.2013.4.05.8400 | 04102017 Jart. 299 Natal

0107484- Juiz da 1* Vara Criminal de

07/07/2017 | art. 121, caput

64.2013.8.20.0106 Mossoro

Juiz da 2% Vara Federal de
06/05/2014 | art. 163, I e art. 330 Natal (Juizado Especial
Criminal)

Juiz da 2% Vara Federal de
06/05/2014 | art. 163, 1II e art. 330 Natal (Juizado Especial

0000042-
05.2014.4.05.8400

0001147-
17.2014.4.05.8400

Criminal)
0113039- . Juiz da 1* Vara Criminal de
28.2014.8.20.0106 05/10/2018 | art. 306 (Lei 9.503/97) Mossoré
0110209- . Juiz da 1* Vara Criminal de
89.2014.8.20.0106 10/12/2018 | art. 306 (Lei 9.503/97) Mossoré
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0040552-

Juiz da 4* Vara Criminal de

75.2021.8.20.0000

07.2014.8.24.0023 | 1#/03/2019 Jart. 33 (Lei 11.343/06) | 5y o0 s olis/SC
0117312- . Juiz da 1* Vara Criminal de
50.2014.8.20.0106 13/08/2019 | art. 16 (Lei 10.826/03) Mossoré
arts. 146,261,286 ¢
0104932- i 329; art. 244-B (Lei Juiz da 1* Vara Criminal de
86.2015.8.20.0129 8.069/90) e art. 19 Sdo Gongalo do Amarante/RN
(Dec.-Lei 3.688/41)
0106788- 177112017 | 2 157,§ 2°, 11 e 244-B | Juiza da 2* Vara Criminal de
§7.2015.8.20.0106 (Let 8.069/90) Mossoro
0101996- L. )
60.2015.8.20.0106 22/09/2107 | art. 121, caput Juri Popular de Mossord
0101334- Juiz da 2* Vara Criminal de
96.2015.8.20.0106 | 12/10/2019 | art. 155, caput Mossoré
0106764- . Juiz da 1* Vara Criminal de
29.2015.8.20.0106 22/05/2018 | art. 12 (Lei 10.826/03) Mossoré
0105931- L. Juiz da 2* Vara Criminal de
15015.8.20.0106 | 06/12/2020 | art. 163, § wnico, Il Moo
0000014- . Juiz da 58 Zona Eleitoral de
90.2015.6.20.0034 27106/2019 | art. 350 (Le1 4.737/695) Mossord
0000016- . Juiz da 58 Zona Eleitoral de
60.2015.6.20.0034 27/06/2019 | art. 350 (Lei 4.737/65) Mossord
0102132- . Juiz da 1* Vara Criminal de
23.2016.8.20.0106 02/04/2019 | art. 306 (Lei 9.503/97) Mossord
arts. 146,262,286 ¢
0101949- ) 32096;931/?(.))2-11;135%?1& Juiza da 3* Vara Criminal de
80.2016.8.20.0129 9:605/96)’6 ar.t. 19 Sao Gongalo do Amarante/RN
(Dec.-Lei 3.688/41)
Juiz da 1* Vara Criminal de
0103652- . Sdo Gongalo do Amarante/RN
46.2016.8.20.0129 . art. 33 (Lei 11.343/06) | _ 4/ ara Criminal do TJRN
(em recurso)
0101245- o Juiz da 3* Vara Criminal de
05.2017.8.20.0106 | 177092018 jart.140,§ 3 Mossor6
0101808- o Juiz da Vara de Infincia e
96.2017.8.20.0106 | 0¢/10/2017 Jart. 157,25 Tell Juventude de Mossoré
0101086- art. 1% I (Dec.Lei Juiza da 1* Vara Criminal de
65.2017.8.20.0105 ) 201/67), art. 89 (Lei Macau/RN
’ e 8.666/93) e art. 288
0101672- ) arts. 121, § 2°, Il e IV, Jari Popular de Parnamirim/
40.2020.8.20.0124 148 e 211 RN
0806630- Mandado de Seguranga | Pleno do Tribunal de Justica
23/08/2022 | Criminal sobre prova do Rio Grande do Norte

ilicita

(TJRN)

Fonte: elaborada pelo autor
* Codigo Penal brasileiro e, no caso de outra legislacdo, informada entre paréntesis; **indica que

ainda estd pendente de julgamento.
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Naquele primeiro caso listado, a atuacdo foi na posi¢io de Advogado da
Assistente da Acusagdo (vitva da vitima), ja na fase de instrugio e julgamento
em sessdo do Juri Popular, em segunda realizacdo. O laudo do exame pericial
necroscopico apresentava a conclusdo de que o orificio de entrada do disparo de
arma de fogo estava localizado nas costas da vitima, com trajeto descendente —
o agente ativo do crime estava montado num cavalo, enquanto a vitima estava
numa bicicleta, em plano inferior. O autor material do homicidio — um policial
militar da cavalaria — confessou que efetuou o disparo fatal.

Porém, no plendrio do Juri sobre aquele processo 5.262/1997, a defesa
alegou que o disparo teria atingido a vitima “acidentalmente”, pois o agente
estaria “atirando para cima” (tiro de alerta para que a vitima parasse), quando
o cavalo teria se “assustado” — porque seria “bravio”, trazido do sul do Pais — e
recuado com a cabeca, batendo no cotovelo do autor do homicidio, fazendo
com que um disparo fosse realizado em dire¢do a vitima — que estava num plano
inferior ao autor do disparo. A versdo descrita somente foi ventilada naquele
momento do Juri e ndo continha qualquer tipo de prova a respeito nos autos. O
defendente foi absolvido.

Entdo, com base naquele primeiro caso e, de uma forma ou de outra,
nos demais casos de Juri Popular listados’, percebeu-se que o julgamento por
meio do Conselho de Sentenca interfere nos debates e nas avaliacdes sobre os
contextos probatérios nos processos, pois a condi¢do das pessoas na fungio
de juizas “leigas” propicia uma amplitude ou abertura em relagdo ao discurso
técnico acerca da prova, em que, por vezes, as versdes articuladas pelos sujeitos
processuais da acusa¢io ou defesa podem até se dissociar completamente dos
elementos que constam dos autos. O Juri, na pratica, implica em um fator que
deve ser considerado para as nogdes tedricas sobre a prova no processo penal.

Quanto ao processo 0008873-57.2000.8.20.0001, a atividade também
foi em prol da assisténcia a acusagdo (mde da vitima), em sede de inquérito
policial (IPL). Depois de reaberta a investigagao'’, ela se desenrolou em face
do possivel mandante do homicidio (hoje, feminicidio) e de participe, pois as
apuracdes quanto ao(s) executor(es) ndo tiveram resultados. A materialidade
estava provada, mediante laudo de pericia necroscépica. Apesar de um conjunto
de indicios apontar para o ex-marido da vitima como autor intelectual e o entdo
socio dele (teria auxiliado materialmente na orquestracio do homicidio), o

9  Por exemplo, no caso do processo 0000158-52.2002.8.20.0002, depois de anulado pelo TJRN
(em grau de apelagdo da defesa) o primeiro julgamento condenatério, o Jiri acatou a tese da
legitima defesa (absurdamente encartada no acérdao do TJRN, inclusive), a qual encontra-
va sérias e graves incompatibilidades com o laudo dos exames periciais necroscépicos. Ja no
processo 0010013-67.2008.8.20.0124, houve toda uma discussdo sobre falso testemunho da
prova que alicercava a tese de defesa.

10 A agao penal tinha sido trancada, por meio de ordem de habeas corpus do Tribunal de Justiga,
em razdo de inépcia da denuincia ofertada em desfavor dos acusados de autoria intelectual e de
participacao nesta agao.
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membro do Ministério Publico requereu o arquivamento. Foi atravessada uma
peti¢do requerendo ao magistrado que encaminhasse o feito a Procuradoria
Geral de Justica (PG]J), com base no artigo 28 do Cddigo de Processo Penal
(CPP) — o que foi deferido, vez que o juiz se convenceu de que os indicios
fundamentavam a justa causa para a a¢do penal. No entanto, 0 membro da
Promotoria de Justi¢a designado pela PG]J, depois da coleta de mais indicios,
requereu o arquivamento de novo, que acabou sendo deferido, dessa vez (por
outra magistrada).

A situacgdo descrita sobre o IPL 0008873-57.2000.8.20.0001 expde que
a avaliagdo dos elementos colhidos durante a fase de investigagdo criminal esta
sujeita a fatores alheios as concepgdes sobre a prova e a justa causa, visto que
os fundamentos extraprocessuais foram o receio de o investigado novamente
contratar um advogado de renome nacional para trancar a eventual a¢do penal,
e também porque haveria uma espécie de acordo informal com 0os membros que
atuavam na fase de Juri Popular, no sentido de que ndo deveriam ser oferecidas
dentncias consideradas “fracas” —isto €, com “chances” de possiveis absolvigdes,
na avalia¢io do membro responsavel pelo oferecimento da dentncia'’. E provavel
que o coleguismo ou corporativismo entre o primeiro e o segundo promotores
que pediram arquivamento também tenha sido uma motivagdo, uma vez que
os indicios de autoria e participagdo'?, embora reputados consistentes e aptos
a ensejar justa causa pelo magistrado e pelo procurador geral de justiga, ndo
foram assim avaliados pelo segundo promotor de justica (designado pela PG]J).

Em relagdo ao caso do processo 0015886-39.2002.8.20.0001, a discussdao
foi sobre se a juntada de clipping do jornal atenderia ou ndo ao texto “exemplar
do jornal ou periédico” (art. 43 da Lei de imprensa (n. 5.250/67%3), para fins
de recebimento da queixa-crime protocolada para a imputacdo de crime de

11 Esses fundamentos foram informados verbalmente. Nio constam do pedido de arquivamento,
por 6bvio.

12 Os indicios constantes de declaracoes de pessoas que presenciaram fatos, documentos (inclusi-
ve, escritos de proprio punho do investigado — autoria intelectual), registros de liga¢des, relaté-
rios de policiais e de detetive particular, laudos periciais, podem ser assim resumidos: a) o crime
foi uma execuc¢ao sumaria, por encomenda; b) o ex-marido da vitima tinha motivos passionais
para desejar sua morte e também quedou com todo o patriménio do casal; ¢) o ex-marido,
com a participagao dos outros acusados, colheu dados e informagdes sobre a vida amorosa da
vitima e de suas rotinas, rastreando os passos dela (inclusive, com a ida a uma pousada que ela
se hospedara com o namorado); d) o dia do crime foi no aniversdrio de seis meses de namoro
da vitima e ocorreu em data que ela viajara com o investigado a Jodo Pessoa — ele tinha dis-
pensado a empregada doméstica, para que nio estivesse presente quando da chegada de Jodo
Pessoa a Natal; e) mentiu sobre vérios aspectos e fatos relevantes sobre ciimes; f) procurou e
abordou testemunhas, em que, num dos casos, houve divergéncia entre as informacdes preli-
minares e nio formalizadas (colhidas pelos policiais) e as que ficaram consignadas na coleta
formal do depoimento; g) demonstrou saber da dindmica do homicidio ao chegar ao local do
crime — que se deu antes dos policiais; e h) a cena do crime foi deliberadamente adulterada por
alguém (conclusio do laudo de pericia de local de crime).

13 Vigente a época, pois o Supremo Tribunal Federal somente a julgou nido recepcionada pela

Constituicao Federal em abril de 2009, conforme acérddo proferido na Arguicao de Descum-
primento de Preceito Fundamental n. 130.
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difamacdo por meio da imprensa. O magistrado e a Camara Criminal do TJRN
julgaram que a juntada do clipping nio permitiria o prosseguimento da agido
penal, pois ndo seria o “exemplar” original do jornal — isso mesmo diante de que
o clipping ndo fora impugnado pelo querelado, e também tendo ele assumido que
deu a entrevista e que afirmou os dizeres considerados difamatérios. A verdade
real nada influiu para impedir a literalidade e o formalismo da interpretacio
escolhida para favorecer o poderoso querelado.

O processo 0001365-89.2002.8.20.0001 versou sobre o caso do
homicidio do Advogado de direitos humanos Gilson Nogueira, que foi julgado
também na Corte Interamericana de Direitos Humanos (Caso n. 12.058). Na
atuacdo junto a assisténcia a acusagio (pais da vitima), houve a impugnacdo
contra a juntada de uma (pres)suposta prova documental, consistente numa
“nota técnica”, subscrita por um “perito particular”, na qual foram consignados
comentdrios e opinides para criar divida sobre o resultado do laudo pericial
de exame de comparagio microbalistica, realizada entre o cartucho deflagrado
apreendido no local do crime e o cartucho de teste, decorrente de disparo com
a arma de fogo apreendida em poder do acusado e registrada em seu nome (um
policial civil aposentado). No referido laudo, a conclusdo foi que ambos os
cartuchos haviam sido deflagrados pela arma de fogo do acusado.

Em resumo, a impugna¢do daquela “nota técnica” no caso Gilson
Nogueira foi no sentido de que a opinido sobre resultados de pericias ndo era
possivel por meio de registros impressos em “nota técnica”, subscrita por “perito
particular”, bem como porque preclusa a discussdo. No entanto, ela foi mantida
nos autos e, de certo modo, foi um dos fundamentos que impossibilitou que o
TJRN anulasse o julgamento de absolvi¢ao proferido pelo Juri (tese de negativa
de co-autoria' acolhida), ja que ndo foi reconhecida a nulidade processual
sustentada em face da alegacdo de ilicitude daquela “nota técnica”. Também,
em razdo da verdade real, ndo importou a preclusio para impugnar a pericia
por aquele meio (“nota técnica”).

Quebrando a cronologia das descri¢des, no ambito do processo 0101672-
40.2020.8.20.0124, sucedeu situagiao semelhante ao caso Gilson Nogueira, em
duas ocasides. A defesa de trés dos acusados — todos os quatro sio policiais
militares — juntou aos autos um intitulado “laudo pericial”, contendo “andlises”
sobre os dados de Esta¢des de Radio Bases (ERB) fornecidos pelas operadoras
de telefonia celular, indicativos da localiza¢ao dos acusados no dia, hora e local
do sequestro e homicidio da vitima; e um “parecer técnico” sobre as imagens
do sequestro da vitima, capturadas por cimeras de seguranga e gravadas em

14 Tratou-se de falha técnica na dentincia, pois o acusado que foi a julgamento teria, em tese,
participado do crime, fornecendo uma das armas que fora usada durante a perpetracio do
homicidio — espingarda, calibre 12.
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video no celular do proprietario da residéncia em que as cameras estavam
posicionadas — ambos os impressos foram firmados por “perito particular”.

No caso do processo 0101672-40.2020.8.20.0124, também foram
produzidas as impugnacdes e pedidos de desentranhamento dos autos, visto
que se considerou que aquelas atividades probatdrias somente poderiam
ocorrer por meio da figura do assistente técnico, que oferece parecer no prazo
a ser fixado, mas posterior a juntada dos respectivos laudos oficiais acerca das
pericias pertinentes, na forma dos artigos 159, §§ 1° a 4°, ¢ 5°, I, e 275, do
Codigo de Processo Penal (CPP). Entretanto, os pedidos foram indeferidos, ao
fundamento de que aquelas “pericias particulares” seriam provas documentais
(art. 232 do CPP). O tema foi objeto do Mandado de Seguranga criminal n.
0806630-75.2021.8.20.0000.

A respeito do processo 0017041-77.2002.8.20.0001, para nio condenar
o policial militar acusado por homicidio doloso, mas culposo, observou-se que
foram produzidas afirmac¢des na sentenga sobre as conclusdes dos laudos de
pericia necroscopica e de reprodugio simulada que se afiguraram incompativeis
e até impossiveis, fisicamente. Por exemplo, asseverou-se que o tiro que causou
a morte da vitima teria sido a “curta distincia”, pois teria se dado num patamar
de 90 centimetros entre o cano da arma e o local em que a vitima foi atingida
— essa dimensdo, porém, é considerada “longa distancia”®. E, ainda, que seria
possivel um trajeto descendente no corpo da vitima, apesar de a trajetéria ter
sido narrada como ascendente pelo acusado'® e ndo ter ocorrido qualquer
ricochete da bala, externa (trajetéria) ou internamente (trajeto).

Por sua vez, na defesa perante o processo 0000596-52.2007.8.20.0148,
foi observado que uma testemunha presencial dos fatos, em momentos anteriores
a audiéncia de instrugdo, foi pressionada ou intimidada pela representante do
Ministério Publico para que, por ocasido de prestar o depoimento, narrasse
uma versio que se amoldasse a tese acusatéria. J4 no processo 0010013-
67.2008.8.20.0124, a absolvigao dos policiais militares acusados se baseou, em
tese, num possivel falso testemunho — decisdo que foi mantida pelas instancias
superiores, por entendimento de que nido caberia a juiza presidenta do Juri a
decisdo sobre o tema, mas ao préprio Juri (que nio foi questionado a respeito),
apesar do teor dos artigos 211 e 497,1V e X, do CPP indicarem a interpretagdo
de que a competéncia era da magistrada.

15 TOCHETTO, 2021, p. 368-70.

16 Segundo a versdao do acusado, acolhida na sentenca a despeito da referida prova pericial, a
vitima estaria de pé diante da porta traseira do carro, com o corpo levemente inclinado para
dentro do veiculo, enquanto o acusado estaria sentado no banco traseiro, manuseando a arma
em seu colo, quando houve o disparo que atingiu a vitima. Ou seja, a vitima estava num plano
superior ao acusado e o orificio de entrada foi um pouco acima da clavicula direita e proximo
a0 pescogo.
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Com o processo 0006988-32.2010.4.05.8400, da posi¢io da defesa,
foi possivel notar que até mesmo os objetos ou instrumentos podem ensejar
ilagbes que ndo encontram sustentagdo ou suporte valido e aceitavel, vez que se
considerou a a¢do de guardar as identidades e um cartdo de banco de outrem
como justa causa para a¢do penal por imputagio de fraude processual relativa
a agdes penais acerca de crime impossivel'” — suposta tentativa de furto de caixa
eletronico com uma chave de fenda. A dentincia foi recebida e processada até a
sentenc¢a de mérito, na qual se reconheceu a atipicidade de fraude processual ja
que a tentativa de furto se tratava de crime impossivel.

Em face do lugar da defesa no processo 0003914-33.2011.4.05.8400,
articulou-se que provas testemunhais foram obtidas por meios ilicitos, ante
a violagdo dos direitos humanos a privacidade, ao siléncio e a proibicdo de
autoincriminagdo. Advogou-se que a suposta vitima, um agente policial, por
causa de entrevero e divergéncia com a acusada numa situagdo burocratica na
reparti¢cdo, determinou que funciondrias a seguissem no prédio — que consta
em imagens das cimeras de seguranca e em depoimentos testemunhais —, para
que observassem, vigiassem e escutassem a acusada, que estava abalada com
o problema. Depois, o agente policial levou as funciondrias para prestarem
depoimentos e, com isso, promoveu a instaura¢io do IPL. Porém, a tese da
obtengdo de prova testemunhal por meio ilicito ndo foi acolhida.

No que concerne a defesa no caso 0000146-65.2012.4.05.8400, verificou-
se uma série de situacdes complicadas acerca das atividades investigatdrias e
probatérias: a) desmembramento do IPL em dois procedimentos, um acessivel a
defesa e outro inacessivel — em desrespeito a Simula vinculante n. 14 do STF —,
sendo que neste eram realizadas as diligéncias; b) uso da Lei de combate ao crime
organizado vigente a época (n. 9.034/95) para investigagio de uma sé pessoa;
¢) o magistrado que testemunhou fatos atuou nas decisdes sobre produgio
probatoria (busca e apreensdo); d) destrui¢do de objetos materiais pela policia
— duplicagdes dos discos rigidos de computadores que tinham sido apreendidos;
e) instala¢do de “programa espidao” no computador usado pelo defendente para
coleta de dados e informacoes de telemdtica, sem decisao judicial; f) com a
juntada do IPL inacessivel em plena audiéncia, altera¢do dos fatos imputados na
dentncia, durante a propria audiéncia de instrug¢do e nas alegagdes finais, sem
manejo da mutatio libelli (art. 384 do CPP); g) indeferimento de contraprovas
ofertadas pela defesa; e h) condenagio sem prova alguma e contraria as provas
da inocéncia. O defendente foi absolvido pelo Tribunal Regional Federal da 5°
Regido, em grau de recurso.

Sobre a defesa no processo 0000526-54.2013.4.05.8400, viu-se
tratamento hostil na coleta do depoimento de uma testemunha mulher,

17 Processos 0002841-60.2010.4.05.8400 e 0004434-27.2010.4.05.8400, na Justica Federal do
Rio Grande do Norte.
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enquanto a oitiva do homem que depusera antes, com informagoes divergentes
(que ja constavam no IPL), ndo foi sequer advertido pelo magistrado sobre o
crime de falso testemunho. Foi necessaria uma intervengao firme, indagando se
a forma de colher o depoimento — com rispidez, tom de voz alterado, repetidas
“adverténcias” sobre falso testemunho e prisio — era porque se tratava de
mulher. Ou seja, os problemas estruturais do machismo também acontecem na
produgdo da prova.

As questdes no processo 0135237-54.2012.8.20.0001, observadas pela
lente defensiva, foram referentes (i) a ilicitude da realizagao de reconhecimento
do investigado, durante o IPL — impugnada jd nessa fase do processo penal
-, a fim de que ndo se prestasse como fundamento para justa causa'®; (ii) a
impossibilidade fisica de se incendiar dois 6nibus ao mesmo tempo; e (iii) as
testemunhas — o motorista e o cobrador de um dos dnibus — se retrataram,
afirmando que s6 apontaram e reconheceram o defendente a mando dos
policiais militares que o prenderam no dia e dos policiais civis que realizaram o
procedimento do reconhecimento na delegacia.

Assim como no caso anterior, os processos 0001734-73.2013.4.05.8400,
0000042-05.2014.4.05.8400 e 0001147-17.2014.4.05.8400 foram referentes
a prisdes ou detengdes aleatérias de pessoas que estavam participando de
manifestacdes populares. As pessoas foram denunciadas com base em relatos
de policiais, sem qualquer outro elemento de corrobora¢iao. Todas foram
absolvidas ou tiveram a dentincia rejeitada. Entretanto, mirou-se que os dados
e informacdes de varias pessoas que atuavam nas manifestagdes populares
foram consultados por meio do sistema INFOSEG', como uma espécie de
“mapeamento” para monitoramento delas.

Em relacdo aos processos 0104932-86.2015.8.20.0129 e 0101949-
80.2016.8.20.0129, envolvendo a criminalizacio do Movimento dos
Trabalhadores e Trabalhadoras Rurais Sem Terra (MST) e de suas liderancas, a
partir da mera ocupagio de rodovias federais (BR) para manifestagio popular
também, foi observado o mesmo padrido antes descrito: (i) dentincias baseadas
em relatos de policiais (com fotos); e (ii) nos respectivos IPL, consultas ao
sistema INFOSEG e redes sociais para mapear as liderangas do MST e realizar
o monitoramento delas.

18 Nio foi acatado pelo magistrado, sob o argumento de que a nulidade no IPL nio afeta o
processo penal.

19 Descricdes a respeito desse sistema estdo disponiveis em: https://www.cnj.jus.br/sistemas/in-
foseg/ e https://www.novo.justica.gov.br/sua-seguranca-2/seguranca-publica/sinesp-1/sinesp-
-infoseg. Basicamente, é uma plataforma ou “solu¢do” para um banco de dados nacional sobre
informagdes acerca dos cidadios e cidadas, relacionadas a seguranga publica, identificacio
civil e criminal, controle, fiscaliza¢do, justica, inteligéncia e defesa civil. Todas as informagdes
sobre nossos registros e nossas atividades estdo 1a reunidas e disponiveis.
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Quanto aos feitos 0113039-28.2014.8.20.0106, 0110209-89.2014.8.
20.0106 e 0102132-23.2016.8.20.0106, verificou-se que as dentincias foram
recebidas mesmo diante da auséncia do comprovante de certificado de aferi-
¢do do Instituto Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia (INMETRO)
acerca do funcionamento do aparelho de medi¢ao do grau etilico dos sujeitos
(“bafometro”). Acontece que a falta de certificagio do INMETRO ¢ causa de
invalidade do resultado do exame e, por isso, inviabiliza a justa causa para a
acdo penal e para a condenacdo, desde que baseadas exclusivamente naquele
meio de prova?.

No processo 0103652-46.2016.8.20.0129, em sede de defesa, enxergou-
se que os agentes policiais que depuseram como testemunhas informaram a
existéncia de procedimento prévio ao IPL, no qual realizaram monitoramento
de um dos acusados, em razdo de que tinha sido anteriormente condenado em
primeira instancia no processo 0040552-07.2014.8.24.0023. Todavia, o juiz
indeferiu o requerimento para que a autoridade policial juntasse aos autos do
processo 0103652-46.2016.8.20.0129 toda a documentagido do procedimento
de monitoramento. Além disso, quando da prisio em flagrante do acusado
monitorado pela policia, foi apreendido o seu aparelho celular. A policia acessou
os dados e mensagens armazenadas no celular dele, razdo pela qual envolveram
pelo menos mais um acusado. Nao houve decisdo judicial para autorizar a
quebra do sigilo telefonico e de telemdtica, tampouco autorizagio do acusado
para a atividade. Porém, o juiz nido acolheu o pedido de decretagio de ilicitude
das provas obtidas com o acesso ilegal e de nulidade absoluta, em que pese
os precedentes do STJ nesse sentido — proferido, por exemplo, no recurso em
Habeas Corpus n. 89981/MG.

E, de acordo com a defesa de um dos acusados no processo 0101086-
65.2017.8.20.0105, foi decretada a prisdo temporaria com intuito de fragiliza-lo
para que oferecesse delacdo premiada. Mas, ndo estavam presentes 0s requisitos
concretos para a prisao, visto que o acusado ja tinha comparecido cerca de trés
ou quatro vezes perante o Ministério Publico para prestar esclarecimentos e
fornecera tudo que lhe fora solicitado, ao longo das investigagdes que duraram
mais de dois anos.

Assim, observou-se a pontuagdo de uma série de questdes problemadticas
sobre a produgio probatéria naqueles casos concretos descritos, que, do
ponto de vista aqui trabalhado, ocorreram desde a admissibilidade, obtencao,
até a avalia¢do, passando pela realizagdo, das provas. Os problemas foram
relacionados exatamente a dogmadtica processual penal que regem as fases e

20 Nesse sentido, conferir o julgado do STJ no recurso ordindrio em HC (RHC) n. 36853/SP,
bem como o teor do art. 277 da Lei 9.503/97 e dos arts. 6° e 7° da Resolugao n. 206/2006 do
Conselho Nacional de Transito (CONTRAN), vigentes a época do oferecimento da resposta a
acusagao.
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atividades da producgdo probatéria. Situados no nivel pratico, os problemas
listados, descritos e pontuados se prestam para confrontar os conceitos
tradicionais sobre a prova no processo penal brasileiro e as relacdes dela com a
verdade, como segue.

2. DISCUSSOES E RESULTADOS: OUTRA NOCAO DE PROVA
PARA O PROCESSO PENAL BRASILEIRO, INFERIDA E ELABO-
RADA A PARTIR DAS DESCRICOES E ANALISES DO CORPUS

Efetivamente, de acordo com o método indutivo, as descricoes e andlises
quanto as provas em suas dindmicas nos processos penais antes referidos foram
desenvolvidas no sentido de observar e extrair inferéncias sobre caracteristicas
que puderam ser consideradas como possibilidades de generalizagdes, bem como
de expor destaques de situagdes especificas que puderam representar o aspecto
de dissonancia em relacdo aos elementos dogmaticos do sistema acusatoério, as
regras sobre direito probatorio e aos direitos humanos.

A par das observagdes acerca da prova nas vivéncias e experiéncias
daqueles processos penais, foi possivel perceber que os conceitos tradicionais
ndo ajudavam muito para uma compreensdo sobre o fendmeno sociojuridico
e processual da prova, em sua dinamica e concretude. Também, os conceitos
sobre prova nio necessariamente auxiliavam para as atitudes que lograssem
algum éxito quanto a “persuasdo racional” do 6rgdo julgador, ainda que,
paradoxalmente, o texto a respeito da prova — oral ou escrito — tenha sido
produzido com base naquelas formulas tradicionais localizadas na “doutrina” e
nos precedentes hegemdnicos.

As descrigdes e andlises permitiram todas as reflexdes e inferéncias criticas
sobre o fendmeno da prova no processo penal e seu funcionamento na realidade
concreta. A prética, portanto, ofereceu elementos para as reconsideragdes
dos enunciados explicativos e conceituais acerca da prova no processo penal
brasileiro, propondo-se outros significados e atribuindo-se outros sentidos.

Uma primeira percep¢do, de cardter macro ou sistémica (se preferir), que
emergiu foi que a prova sofre todos os influxos comunicacionais que a estrutura
do sistema de justica criminal recebe dos demais sistemas ou esferas de poder da
sociedade. Todos os problemas acerca das desigualdades socioeconomicas, de
relagbes de dominagio, do racismo, do machismo e discriminagdes de género, e
das ideologias predominantes e hegemdnicas, por exemplo, vdo ser refletidos no
sistema de justica criminal e, logo, na prova. Porquanto, o processo penal nao
passa de uma plataforma para gerenciar as informagdes e oferecer a resposta
estatal ao fendomeno sociojuridico do crime, de maneira que nao estd imune aos
influxos e influéncias provenientes daqueles outros sistemas sociais.
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Isso é assim porque, a luz do corpus descrito, a prova no processo penal
é apenas forma juridica'. Trata-se de um constructo?’, numa acepcao filosofica.
Desse modo, as nocdes sobre a prova estdo afeitas a cogni¢do humana. As
provas sdo percepgoes e inferéncias que produzimos a partir das interagdes de
nossos sentidos e raciocinios em face dos vestigios do crime — objetos, corpos,
sinais, marcas e quaisquer alteracbes da matéria®* e do mundo, produzidas pela
acdo ou omissao de alguém (ou em decorréncia dela).

Nesse sentido, a realidade pratica de manipulagdo da forma juridica
“prova” naqueles processos penais possibilitou que fosse eliminada a confusdo
em identificar a prova com os vestigios (objetos, matéria) ou com sujeitos. Por
exemplo, a “arma” encontrada no local do crime é apenas um objeto (vestigio).
Somente serd prova — “arma do crime” — quando alguém informar que a viu
ser usada no homicidio (testemunha), tiver alguma gravac¢io visual da cena
(documento) e/ou os exames periciais de balisticas indicarem que o projétil que
atingiu a vitima foi disparado por aquela arma (perita ou perito).

O objeto “arma” nada diz. E indispensavel a mediacio humana para que
o objeto seja analisado e interpretado, de modo que haja alguma afirmacio
quanto ao uso e as interacdes entre acusado e vitima em relacdo aquele objeto.
Prova é toda essa atividade de observa¢io e de andlise sobre a matéria e as
alteragdes realizadas pelas pessoas no mundo, na perpetracido de algum delito.
Logo, a prova é sempre indireta e subjetiva, porque se trata de interpretagdo
dos vestigios, dos registros (em documento, audiovisual, de informdtica e em
qualquer outro suporte) ou das narrativas de outra pessoa que presenciou o
ocorrido (memdrias).

A prova é um conceito técnico juridico, através do qual se estabelecem
algumas prescricdes de regras e critérios para as descricdes e explicacdes
acerca das relacdes dos vestigios com as personagens do crime. Ndo existe
“prova material”, portanto. Ela é sempre formal. Isto é, por meio da prova
é que se da forma juridica a matéria observada. Eis o conteudo (“objeto”) da
prova no processo penal: observa¢do e interpretacdo acerca dos resultados e
consequéncias dos acontecimentos relacionados com a atuagio delituosa, a fim
de apor em linguagem os significados e sentidos da materialidade e da autoria
das modifica¢des, criando uma hip6tese provdvel sobre a dinamica do evento.

Nesse prisma, a prova no processo penal € um nivel de argumentacio,
que é desenvolvido por quem teve contato com os vestigios ou evidéncias, no
caso das pericias. Serd, na prova testemunhal, um nivel de narrativa de quem

21 Para nog¢des conceituais sobre forma juridica, ver MASCARO, 2019, p. 4-7,10-3 e 39-41.
22 ALVES, 2002, p. 77.

23 Compreendida como quaisquer fendmenos fisicos, quimicos, e/ou bioldgicos, nos seus variados
estados e dimensdes. A nocao de vestigio foi extraida de ESPINDOLA, 2019, p. 73-5; CA-
BRAL, 2014, p. 17-8; ¢ DEL-CAMPO, 2008, p. 79-85.
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vivenciou ou presenciou o evento criminoso, ou, ainda, soube de alguma
forma a respeito de informagdes relacionadas com ele. E pode ser um nivel de
registro em algum suporte, desde que a sua autenticidade seja incontroversa ou
verificada®*, em se tratando de prova documental.

E por isso tudo que a prova sempre precisa ser produzida. Os vestigios
ou evidéncias estdo 14 nos locais do crime, existem no mundo. Os registros,
idem. As memorias de quem testemunhou, soube ou teve contato com algum
acontecimento ou informacio acerca do crime, estao nas pessoas. A prova, nao.
Para que tudo aquilo se torne prova, é necessdrio que os procedimentos sejam
ativados para que os sujeitos oferecam suas descri¢des, explicacdes e narrativas,
bem como para que os registros sejam coletados.

Por conseguinte, todos os sujeitos processuais, desde a fase de investigagdes,
realizam interpretacdes acerca da argumentacdo da perita ou perito, da narrativa
da testemunha e dos eventuais registros que foram produzidos por outrem
ou por meio de aparelhos. No que concerne as pericias e as testemunhas, sdo
interpretagdes de segundo nivel, portanto — interpretacoes das interpretagdes.
Em relagdo aos registros, a interpretagio podera ser de primeiro nivel, mas que,
ndo sendo incontroverso, terd o risco da manipulacgdo e exigira a realizagio de
pericias e producdo de outras provas sobre a autenticidade — nessa situacio, ter-
se-4 interpretagao de segundo nivel, também.

Especialmente, no Brasil, a fase de investigagdes é operacionalizada
geralmente por meio do IPL, no qual sdo produzidas diversas provas (por vezes
chamadas eufemisticamente de pecas de informacdo). Por mais que subsistam
severas e consistentes criticas tedricas ao IPL, a ponto de ele ser considerado
“um sistema falido”* e violador da Constitui¢do Federal, que determina, no
artigo 5°, LV, que devem ser observados e garantidos o contraditdrio e a ampla
defesa em todo processo administrativo e para todas as pessoas acusadas em
geral®, o fato é que o IPL é, absurda e anomalamente, tratado em grande parte
da doutrina e na jurisprudéncia como procedimento meramente informativo,
fase pré-processual, de natureza inquisitiva ou inquisitorial, vocacionado para
a formagio da opinio delicti, em que ndo se exige a participacdo da pessoa
investigada?’. Na préxis, é assim que se desenvolve o IPL, em geral.

A configuracdo descritiva do IPL antes exposta parece esbogar a pretensdo
de um encobrimento do viés ideoldgico que o conforma e que estabelece
a fungio de seletividade punitivista, ao tempo em que se justifica a praxis

24 Hoje, com a chamada deep fake, até mesmo as imagens e sons podem ser manipulados para
criar cenas e atribui-las a determinados sujeitos.

25 LOPES JR., 2001, p. 332.
26 SAAD, 2004, 198-252.

27 CAPEZ,2012,p. 111-21; AVENA, 2018, p. 445-53; NUCCI, 2021, p. 73-99; PACELLI, 2021,
p. 59-71.
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desenrolada naqueles moldes. Aquelas descri¢oes acerca do IPL teriam algum
tipo de intencionalidade de criar engodos ou ilusdes para um contorcionismo
hermenéutico invidvel de que o ordenamento constitucional permitiria um
sistema “misto” para o processo penal brasileiro. S6 acredita nisso quem
quer. A teoria e pratica que sustentam o IPL naqueles termos s3o francamente
inconstitucionais, porque contrarias ao sistema acusatorio, ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa.

Nesse contexto, as nogdes sobre prova no processo penal ora oferecidas
podem contribuir, dentro de suas limita¢Ges, com as criticas as teorias e praticas
acerca do IPL naquela formatacdo tradicional descrita. A possibilidade se
afigura vidvel porque a prova é elemento estruturante e estrutural do processo
penal brasileiro — isso parece um ponto de consenso, inclusive, pois €, de certo
modo, afirmado mesmo pelos que defendem as nog¢des tradicionais, quando
enaltecem a importancia e centralidade da prova no processo penal, e o papel
dela de legitimacdo do poder exercido por meio da sentenca.

O entendimento de que a prova no processo penal brasileiro é forma
juridica, cujo contetido — andlises e interpretacdes dos vestigios — passa a ser
preenchido desde os primeiros contatos com os vestigios ou evidéncias, com
os sujeitos que podem testemunhar e com os registros, isto €, que as versoes
sdo construidas desde a fase de investigagdes, pode ensejar ou conduzir ao
fomento e refor¢o de uma cultura de atuacdo mais presente e ativa no IPL,
notadamente considerando que a maior parte das provas periciais, por exemplo,
sdo produzidas nessa fase e que nao ha vedagio alguma para a participagio das
partes durante o IPL.

A mencionada possibilidade de prixis defensiva?® perante o IPL, a partir
do primado na producio das provas, conforme as no¢oes propostas neste artigo,
tem potencial para auxiliar na desconstru¢do da ideia de que o IPL seria mera
fase pré-processual e de que os elementos produzidos nessa fase nio seriam
provas efetivamente (que o sdo, ainda que enviesadas ou parciais). Além disso, é
plausivel que possa colaborar em promover ou reforcar algum deslocamento da
gestdao da prova da esfera da magistratura para as institui¢oes de gerenciamento
do IPL - Policia Judicidria e Ministério Publico — e para a Advocacia.

Sob outro aspecto, em sendo adotada a compreensao de que a prova é
também produzida jd na fase de investigacdo, entdo o velho addgio jurisprudencial
de que as nulidades ocorridas no IPL ndo afetam ou nao se comunicam com a
agdo penal e o respectivo processo poderd cair por terra, finalmente. E bem
verdade, no entanto, que ele jd ndo pode incidir diante das situagdes de provas
obtidas por meios ilicitos. Mas, o que se propoe é que as irregularidades formais,
como, por exemplo, coleta de depoimento por agente ou escrivao policial e sem

28 Enfocou-se a defesa porque a atividade acusatdria ja é desenvolvida no IPL pelas instituicdes
responsaveis — Policia Judicidria, Ministério Publico e Judiciario.
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a participagdo da defesa do investigado possam invalidar a producdo da prova
no IPL, de maneira que ndo possa se prestar para fundamentac¢do da justa causa
para a agdo penal.

Acaso a correlagio de forgas permita algum nivel de assimilagdo
institucional da praxis defensiva na gestdo de provas perante o IPL, em razdo do
empoderamento proporcionado pelas criticas ao modelo vigente de IPL e pelas
nogdes de prova aqui trazidas, talvez seja possivel estabelecer que a finalidade
do IPL ou das investiga¢des criminais ndo seria a formagio da opinio delicti,
mas a elucidag¢do de hipoteses validamente plausiveis dos acontecimentos, por
meio de versdes mais provdveis, diante da dialética na producdo das provas.

A assuncdo das nogdes tedricas e criticas acerca das provas formuladas
anteriormente, principalmente no aspecto da probabilidade de que funcionem
na qualidade de critérios de validagdo para os juizos de valor ou qualificacdes
juridicas em relacdo a imputagao do delito — que, no IPL, ocorre no indiciamento
—, podem de alguma forma, na pratica, municiar a Advocacia para um exercicio
de controle mais efetivo quanto aos possiveis arbitrios que podem intercorrer na
produgdo das provas durante o IPL.

E certo que os dispositivos que instituem o juiz ou a juiza das garantias
no processo penal brasileiro (Lei n. 13.964/19) podem proporcionar avangos
significativos em relacdo a perspectiva de um IPL como efetivo processo
administrativo, que garanta o contraditdrio e a ampla defesa — especialmente,
quanto a prova no IPL, hd a previsio de decidir sobre a produgio antecipada de
prova e acerca da admissdo de assistente técnico para acompanhar a produgio
da prova pericial (art. 3°-B, VII ¢ XVI, do CPP, respectivamente). Porém,
tem-se a situagdo de proceder com a centralizacdo da gestio da prova no
Judicidrio, durante as investigagcdes — que pode se tornar ou ndo um problema,
a depender de diversos fatores. De qualquer forma, os dispositivos estio com
a vigéncia suspensa, por for¢a da liminar proferida nas Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e 6303, e referendada posteriormente
por outra liminar, no HC 195807.

Nio obstante, no plano legislativo, o projeto de Lei sobre o novo CPP —n.
8045/10, na Camara de Deputados, e n. 156/09, no Senado Federal — apresenta
textos de abertura da fase de investigagio para permitir a participacdo da
pessoa investigada, principalmente quanto ao acesso e a producdo de provas.
Portanto, a constru¢io de cultura e praxis defensiva no IPL se mostra ainda
mais relevante, visto que poderd reforcar a proposta legislativa, além de oferecer
possiveis exemplos concretos para a regulagdo que se discute.

Desse modo, as nogdes de prova decorrentes das reflexdes criticas da
praxis dos processos penais, em contraste com os conceitos tradicionais de
prova no processo penal, podem corroborar com toda a critica em relagdo ao
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IPL, auxiliando nas mudangas da realidade das investigagdes no processo penal
brasileiro.

A essa altura, acredita-se que ficou nitido que a prova no processo penal
ndo se presta para a “verdade ou certeza dos fatos”; “busca ou descoberta da
verdade” (real, judicial ou processual); oferecer a “realidade historica dos fatos™;
0 juiz ou a juiza realizar uma “atividade recognitiva” sobre o fato historico; ou
para a “reconstrugio dos fatos” (ainda que “aproximativa”); como, por vezes,
reproduzido de maneira acritica ou preconizado em alguns manuais doutrinarios
e compéndios académicos?.

De acordo com as reflexdes e inferéncias a partir das experiéncias descritas,
as provas podem servir como elementos argumentativos para a construgdo de
versoes sobre os acontecimentos, mas ndao necessariamente possuem forga de
critérios de validagdo ou de vetores para as versdes. Aparentemente, em teoria,
a func¢do da prova no processo penal seria constranger e limitar a enunciagio
das possibilidades interpretativas e dos juizos de valor acerca das versdes
construidas. A prova se prestaria como mecanismo de controle dos julgamentos
(outro conceito).

Acontece que a prova é objeto de disputa constante, tanto no aspecto
para sua produg¢io e do seu conteido, quanto acerca das interpretagdes sobre
ela (depois de produzida e encartada no processo penal). A disputa alcanga
também as concepgdes que se pretendem a orientagdo do atuar dos sujeitos
processuais acerca dela — é esse, inclusive, o papel deste artigo. Significa dizer,
as reflexdes criticas que embasam as nog¢oes de prova no processo penal até
entdo apresentadas visam combater diretamente as (pré)compreensoes que se
afiguram predominantes acerca da prova, no plano tedrico e pratico.

Nesse contexto, promove-se um retorno aquela primeira percep¢ao antes
exposta, uma vez que sdo os diversos fatores e condicionantes estruturais do
sistema de justi¢a criminal e do modo de produgio das decisdes judiciais acerca
da gestdo das provas que vao operar, via de regra, como vetores ou forgas para
determinar os conteiidos concretos da forma juridica da prova no processo
penal brasileiro.

Em sintese, postula-se que hd, mais ou menos entrelagadas entre si, varidveis
que podem atuar como fatores ou vetores antes e durante a gestdo acerca da
produgdo de provas no processo penal brasileiro. Basicamente, assinalam-se as
condigdes socioecondmicas dos atores e/ou atrizes; as questdes de género, raga,
religido, morais, de orienta¢do politica; das relacdes socioculturais e politicas;
repercussoes mididticas; do ensino juridico’’; da carreira e de imagem; das

29 A titulo ilustrativo, conferir, dentre outros: LOPES JR, 2021, p. 153; NUCCI, 2021, 260-2;
NUCCI, 2014, p. 822-3; PACELLI, 2021, p. 273-4; AVENA, 2018, p. 1714-8; GRECO FILHO,
2012, p. 377-9; TAVORA; ALENCAR, 2020, p. 789-97.

30 Criticamente considerado formalista, tecnicista, centrado no direito privado de raiz liberal-
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produgdes de enunciados decisérios padronizados pelas associacdes de classe
da magistratura; do volume de trabalho; da configura¢io e conformacio do
sistema judicial’!; das relacdes de proximidade ou de repulsa entre atrizes e
atores®?; da correlagdo de forcas; do saber juridico dominante e senso comum
linguistico dos juristas®; dos influxos da (re)produgio comercial do saber
juridico; da histéria e da ideologia (pre)dominantes ou hegemdnicas no campo
juridico profissional do judicidrio®*; da chamada “jurisprudéncia defensiva” e
do “livre convencimento motivado”; e da politica do silenciamento™.

Consequentemente, verdade real; livre convencimento motivado; nulidade
no IPL ndo contamina a acdo penal; IPL ¢ procedimento administrativo
inquisitorial ou meramente informativo; o dever de fundamentacdo ndo exige
que o juiz se manifeste sobre todos argumentos da parte (inclusive, alegagdes de
fatos e de provas); sdo apenas formulas textuais que operam na materializagdo
das ideologias dos discursos que predominam e, em geral (mas nem sempre),
orientam a atividade probatéria nos processos penais, mediante aquelas outras
nogdes — que ndo as aqui manifestadas —sobre a prova e que representam o senso
comum dos juristas®®, servindo aos interesses € ao propdsito de manutengio do
estado de coisas.

-individualista, patrimonialista, positivista, conservador, dogmatico, tradicionalista, nio ques-
tionador e alienante, com foco no carreirismo (Autor, 2007), ressalvadas as exce¢des e as mo-
bilizagdes por mudangas.

31 Em visdo critica e geral, tido como corporativo-autdnomo, alto nivel de arbitrio do poder
decisorio, baixo grau de participa¢do popular acerca da ocupacido nas posicoes de poder (eli-
tista), hierarquizado, burocratico e formal-tecnicista (Autor, 2007), congregando as situagdes
materiais acerca da forma de organizacio ou design institucional, vias de acesso ou portas de
entrada, infraestrutura, recursos humanos, cultura profissional e de gestdo administrativa, e
das prioridades sobre a divisio dos recursos financeiros e or¢amentdrios.

32 Na ldgica da ideologia do profissionalismo, que € vazada na interdependéncia que proporciona
competicoes e conflitos entre os sujeitos e sujeitas que ocupam as posi¢des na estrutura do
processo judicial (BONELLIL, 1998, p. 185-203).

33 WARAT; ROCHA, 1995.

34 Podem ser caracterizadas resumidamente pelo viés liberal-conservador, autoritdrio e de repro-
ducdo aristocratica. Com efeito, ao investigar uma espécie de genealogia histérica do campo
juridico brasileiro, através do “arcabougo tedrico da sociologia relacional desenvolvida por
Bourdieu e outros depois dele, associado a historiografia brasileira de cariz marxista”, Felipe
de Aratjo Castro (2018) identificou “a hegemonia de um pensamento liberal conservador, uma
pratica judicial autoritdria e subjetivista e uma reprodugdo aristocratica de seus quadros” no
campo juridico e no Judicidrio brasileiros, que se mostraram presentes desde suas origens até
os dias atuais, com todas varia¢des descritas no trabalho, em razdo de mudangas conjunturais
dos contextos sociopoliticos e econdémicos ao longo do tempo. Além da referéncia citada, con-
ferir, dentre outros: AVRITZER et. al., 2013; ESCRIVAO FILHO e SOUSA JUNIOR, 2016;
ZAFFALON, 2017; RODRIGUEZ, 2013; CARVALHO, 2017; ALMEIDA, 2010.

35 Autor, 2019, p. 26-97.

36 Por exemplo, mas sem esgotar as ilustracdes: “atos praticados pelas partes (...) destinados a
levar ao magistrado a convic¢dao acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato” (CAPEZ,
2012, p. 360); “prova como atividade probatéria significa o conjunto de atos praticados para
a verifica¢io de um fato” (BADARO, 2015, p. 381); “A prova é todo elemento que pode levar
o conhecimento de um fato a alguém” (GRECO FILHO, 2012, p. 377); “Sao todos os recursos,
diretos ou indiretos, utilizados para alcancar a verdade dos fatos no processo” (NUCCI, 2021,
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Desse forma, descreve-se uma espécie de circulo vicioso de
retroalimentagdo no sistema de justica criminal, no qual as ideologias que o
colonizam e informam - punitivismo’®” e politicas criminais de beligerancia®,
produtos do neoliberalismo — promovem distor¢des nos conceitos de prova
no processo penal, ao tempo em que esses conceitos distorcidos servem para
conservar e autopreservar a propria estrutura do sistema de justi¢a criminal
como estd e a servico das funcionalidades de domina¢do e controle social em
relagdo as camadas populares, pobres, insurgentes, minoritarias e negras.

Portanto, a prova no processo penal, enquanto forma juridica, estd
sujeita ao poder, de maneira que pode ser configurada como zona de arbitrio.
Por isso, as disputas em torno dela. A luta que se trava é em todas as fases do
processo penal, e por todos os meios de prova. O objetivo é buscar impedir as
arbitrariedades das interpretagdes desde os primeiros contatos com os vestigios
ou evidéncias; com os registros; e com as testemunhas. Ao que tudo indica, essa
perspectiva ndo é alcancada por meio dos conceitos e nogdes tradicionais acerca
da prova, presos que estdo as ideologias que comandam o processo penal que
habilita o exercicio da jurisdi¢dao penal do estado.

Em suma, é preciso que as partes conquistem o respeito a voz e ao poder
de também gerir a prova no processo penal, a fim de que ela possa servir de
critério de aferi¢io da validade da fundamenta¢io da sentenca.

CONSIDERACOES FINAIS

O aforismo tdo caro aos velhos doutores e segundo o qual res judicata facit
de albo nigrum et de quadratum rotundum, faz-nos hoje sorrir. No entanto, e
pensando bem, devia fazer tremer. Na verdade o juiz possui, como o mago da
fabula, o poder sobre-humano de fazer no mundo do direito as mais mons-
truosas metamorfoses e de dar as sombras as aparéncias eternas da verdade.
Visto que sentenga e verdade devem afinal coincidir, é possivel, se a sentenga
nao for inteiramente verdadeira, reduzir a verdade a medida da sua sentenca.

Piero Calamandrei, em Eles, os juizes, vistos por nds, os advogados.

A praxis descrita referente a prova naqueles processos penais brasileiros
permitiu observar que os conceitos tradicionais ndo se mostram adequados
ou suficientemente aptos para orientar as dindmicas concretas relacionadas
com a prova no processo penal, pois ndo a concebem enquanto forma juridica
a disposi¢do do poder estatal. Nessa percep¢do oriunda da prética, a prova
tem a capacidade de se transfigurar em mera zona de arbitrio ou, nos dizeres
de José Rodrigo Rodiguez (2013), “zona de autarquia”. Paradoxalmente, ao
mesmo tempo, é objeto de disputa, de modo que, a depender das condi¢des

p. 260).
37 CARVALHO, 2010.
38 SANTOS JUNIOR, 2016.
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e circunstancias, pode ser instrumentalizada como mecanismo de controle, na
qualidade de critério de validagio.

Igualmente, as experiéncias reais sobre a prova naqueles processos
penais serviram para embasar a concepg¢do de que o critério da verdade ndo é a
perspectiva que melhor indique a estrutura da prova. Talvez, seja teoricamente
mais consentdneo e apropriado substituir a verdade do fato — mesmo que se
refira a alegagdo do fato — pelo valor ou critério de validade da argumentagio
desenvolvida a partir da prova, ja que esta também é uma interpretacdo sobre os
vestigios ou evidéncias sobre o fato que aconteceu e ndao pode ser reproduzido
ou reconstruido.

Nessa proposta, também é o caso de substituir a no¢ao de correspondéncia
por relagdes de semintica e pragmdtica, em que a argumentacio sobre a
prova tem que ser avaliada em termos de suporte linguistico aceitavel para a
interpretagdo lhe conferida, de acordo com a semidtica ou outras ferramentas e
categorias de andlise da linguagem.

Entretanto,ndo se desconhece que as mudangas encontram forte resisténcia
no que estd consolidado, em termos tedricos e préticos, sobre a prova no
processo penal e seu atrelamento a verdade real. Porquanto, a modelagem atual
dos conceitos e das atividades préticas por eles orientadas é produto de todas
as condigdes e fatores histdricos e socioculturais, impregnados da materialidade
socioeconomica e ideoldgica que coloniza e determina a estrutura do sistema
de justica criminal para atender aos interesses que um estado punitivista e com
politica criminal da beligerincia proporcionam: controle social das classes
exploradas, dos insurgentes, a criminalizag¢io e encarceramento da pobreza, das
pessoas negras, e dos movimentos sociais.

De todo modo, as reflexdes criticas acerca da prova no processo penal
se inserem no processo de luta para que se possa mudar a estrutura do sistema.
Podem desempenhar um papel para que outra cultura sociojuridica e profissional
seja construida, a partir, principalmente, do lugar defensivo que a Advocacia
representa.

Estrategicamente, a participagdo na produgio e gestdo da prova, desde
a fase processual de investigacdes, parece oferecer potencial para avancos na
disputa pela democratizacdo da gestio das provas. A atuagio pratica, cotidiana,
no IPL, pode representar um vetor de alteragio da realidade aberrante que
ainda conforma a fase de investigagdes — inquisitiva, voltada exclusivamente
para acusar e punir, e refratiria as garantias constitucionais e aos direitos
humanos. De fato, nos processos penais descritos, todas as vezes que foi possivel
essa forma de atuagdo, houve todo um tratamento respeitoso — mesmo quando
ocorreram tensionamentos ou questionamentos — e efetivamente serviu para
impedir o punitivismo se concretizar.
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Outra conclusdo que se mostra ao horizonte hipotético é de que as reflexdes
e inferéncias criticas sobre a no¢ao de prova no processo penal brasileiro pode
configurar algum tipo de mais um passo — juntamente com o juiz ou a juiza
das garantias — em dire¢do a construcio de um novo modelo de verificagao
da admissibilidade da prova no processo penal brasileiro, deslocando-a do
momento final (decisdo judicial de mérito e sentenga) do processo para as
fases iniciais, antes de introduzidas ao processo, e por meio de outra pessoa
da magistratura que nio julgard o mérito, de forma a resguardar a pessoa que
julgard a causa em definitivo de eventuais contaminacdes e vieses decorrentes de
provas inadequadas e inadmissiveis — aproximando-se do gatekeeper do modelo
estadunidense®’, por exemplo.

Mas, enquanto perdurar a prestidigitagio que o processo penal tem por
finalidade a “verdade real” e a “reconstru¢ao dos fatos”, moldando a prova
como que meio para atingir tal objetivo, acredita-se que ela ndo passard da
orddlia de outrora travestida de prova.

Enfim, pode ser que, ao olhar para tras, as futuras geracdes nos observem
CoOm O Mesmo espanto € comiseragao com que miramos para 0s Conceitos e
préticas da antiguidade e da época medieval sobre as provas no processo penal.
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