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RESUMO

Sendo a prova um elemento integrador da convicgao do juiz com os fatos
da causa, a interferéncia sociologica na evolugdo da prova e da humanidade
encontra-se demonstrada no presente artigo. Nos primordios, a prova era
produzida por meio das superstigoes, na atualidade, com o advento da legali-
dade, nao obstante a liberdade probatoria, deve o Estado interferir somente
para evitar os abusos e as provas que atentem contra a moral dos cidadaos.
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INTRODUCAO

Pode-se dizer que prova € o elemento integrador da convicgao
do juiz com os fatos da causa, dai sua relevancia no campo do direito
processual.

O processo constitui, em Ultima analise, a cristalizacao do fend-
meno sociologico da legitimidade, que se manifesta na aceitagao geral
do poder pela populacao. E natural, portanto, que toda a matéria rela-
tiva a prova guarde estreita ligagado com o contexto politico-socioldgico
onde o processo se situa.

Originariamente, a prova era banhada em supersticao. O homem
possuia uma visao muito limitada da vida social, e lidava com um con-
ceito de delito ligado a idéia de ofensa a alguma divindade.

Somente quando o Estado aparece consolidado, com seu im-
perium, & que a lei propriamente estabelece a prova. No sistema da
prova legal, a lei deveria determinar concreta e pontualmente os fatos
a serem provados, e de que modo, carecendo 0 juiz de liberdade para
julgar, pois s6 Ihe era dado aplicar um mero raciocinio l6gico.

Com a evolugao da liberdade dos povos nos regimes politicos,
este sistema tornou-se superado pelo da prova livre, que, a priori,
se afigurava mais adequado as novas concepcoes filoséficas, apre-
sentando, contudo, como assinala LOPES, dois inconvenientes.
Quanto aos meios de prova, nem todos reputam-se licitos: a dignidade
humana e o respeito aos direitos fundamentais deveriam servir de freio
as exacerbacoes probatorias. Por outro lado, no que toca ao momento
de valoracao da prova, exige-se uma maior preparacao em todos os
niveis, exatamente para evitar que a liberdade erroneamente utilizada
possa conduzir a uma tirania do judiciario.

A melhor opc¢ao, hoje, parece ser a liberdade probatéria, delim-
itada pelas mencionadas diretrizes. O Estado, assim, deve restringir,
limitar, proibir ou impedir a utilizacao de determinados meios de prova,
Ou O seu uso em relacéo a certos fatos. Tudo em prol da defesa dos
valores sociais, dentre os quais avultam a liberdade e a intimidade.
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1. EVOLUGAO HISTORICA DAS PROVAS

Nas origens do Direito (sociedades primitivas), inexistia a figura
da prova, inicialmente pelo fato de que o mais forte era o vencedor do
conflito, depois pela autocomposicao, para a qual nao se tinha uma
decisao sobre quem possuia razao, mas abdicacao de todo ou de
parte do Direito. Somente com a evolucao social e fortalecimento do
Estado, quando do surgimento dos arbitros, € que os primeiros me-
canismos de provas surgiram.

Como nas sociedades antigas as civilizacoes atribuiam origem
divina ao Direito (uma vez que a religiao era a base da sociedade) os
meios de provas utilizados para a demonstragao dos fatos possuiam
ligacao direta com a religiao, como, por exemplo, os ordalios, o jura-
mento, os conspurgadores e combates judiciarios. Até onde pudemos
aprofundar a pesquisa sobre origem das provas e nao seria possivel,
como ja dissemos anteriormente, analisar tema tao importante sem
nos remeter ao passado a busca de relatos histéricos do possivel inicio
e da evolucao, até nossos dias, verificamos que, a apreciacao das pro-
vas por meio da histéria, passou por diferentes fases, amoldando-se
as convicgoes, as conveniéncias, aos costumes e ao regime de cada
povo. Primitivamente, aplicava-se o sistema étnico ou pagao, em que
a apreciacao de provas era deixada ao sabor das impressoes do Juiz,
que as aferia de acordo com sua prépria experiéncia, num sistema
empirico.

Depois veio o sistema religioso, em que se invoca o julgamento
divino, através das ordalias, dos duelos judiciarios, e dos juizos de
Deus, como ja mencionado. Muito embora os ordalios tenham tao
somente um interesse historico, nao deixaram de ser um sistema de
apreciacao das provas em que o Juiz assumia, a grosso modo, o pa-
pel de fiscal dos resultados delas.

Tal sistema unia a incerteza da loteria a crueldade de varias de
suas provas e a irracionalidade de todas elas. Os ordalios eram de-
nominados Juizos de Deus, sob a falsa crenca de que a divindade
intervinha nos julgamentos e, num passe de magica deixava demon-
strado se o réu era ou nao, culpado. Esse sistema aprimorou-se na
Idade Média, entre os europeus e submetia o pretenso culpado a uma
prova para se aferir a sua responsabilidade.
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As principais provas eram: a prova da agua fria: jogando o indi-
ciado na

agua, caso submergisse era inocente, caso viesse a tona, era
culpado. A prova do ferro em brasa: o pretenso culpado, com os pés
descalcos, teria de passar por uma chapa de ferro em brasa; caso
nada lhe acontecesse, era inocente, porém, se queimassem 0s seus
pés, a culpa era manifesta. A prova do judicium affae: o individuo de-
veria engolir de uma s6 vez grande quantidade de alimento, que era
farinha de trigo. Se ndo conseguisse, era culpado. Prova do pao e
queijo: acusado deveria engolir um pedaco de pao e queijo, em nao
conseguindo era culpado.

Essa ordalia era aplicada aos velhos, jovens, criancas, mulheres,
doentes: destinava-se especialmente aos suspeitos de furto. Prova da
cruz: quando alguém fosse morto em rixa, escolhiam-se sete rixadores,
que eram levados a frente de um altar; sobre este se colocavam duas
varinhas, uma das quais marcadas com uma cruz e ambas envolvidas
em pano. Em seguida tirava-se uma delas; se saisse a que nao tinha
marca, era o sinal de que o homicida era um dos presentes. Repetia-se
a experiéncia em relacao a cada um deles, ate sair a vara com a cruz,
que se supunha apontar o criminoso.

Esse sistema constituia meio de prova decididamente formal, ob-
rigando o Juiz, embora com convicgao diretamente contraria ao resul-
tado de tal, a aceitar esse resultado como base e motivo decisivo de
sua sentenca. Em Roma, na época da Republica, o povo era quem
pronunciava as decisoes reunidos nos comicios por centlrias ou por
tribos e, portanto, nao era possivel uma apreciacao juridica das pro-
vas. Reunindo a autoridade legislativa, o direito de graca e o poder
Judiciario, o povo tomado de compaixao, deixava-se levar pela consid-
eracao de antigos servicos; era influenciado por mil consideracoes di-
versas e muitas vezes absolvia a um culpado. Durante o império caem
em desuso os antigos tribunais populares. Para bem compreender o
sistema de prova seguido pelos romanos em matéria criminal, con-
vém distinguir segundo as épocas: Durante a Republica, teoria legal
das provas: os juizes sao livres em sua apreciacao: vé-se porem, que
0 acusado, no caso de confessar, é logo condenado, sem que haja
o dever de examinar melhor o valor real dessa confissao. Entretanto,
ja aparecem certas regras, qual a de nao poderem depor, individuos
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qualificados, improbi. No fim da era Republicana, os jurisconsultos es-
tabeleceram numerosos preceitos sobre a matéria da apreciacao do
valor dos meios de prova: esses preceitos concernem principalmente
a prova testemunhal.

Durante esse periodo surgiu um dos maiores oradores da Histo-
ria do Direito Romano: Marco Tulio Cicero, advogado, consul, escritor
e orador. Durante os imperadores, 0s jurisconsultos ainda estendem
as regras e os juizes se habituam a observa-las fielmente. Os escritos e
as Constituicoes Imperiais contém a seu turno, frequentes indicacoes
para 0s magistrados a respeito do exame das provas ou da proibicao
expressa da admissao destas e daquelas testemunhas.

Primitivamente, a prova nos povos barbaros resumia-se em
magicas, ou impressoes particulares, quando falecia ao Juiz, o fla-
grante delito.

Na Grécia antiga o povo também era quem pronunciava as de-
cisoes reunido em juri popular, sendo que nao era possivel uma apre-
ciacao juridica das provas. Apds o povo ateniense insurgir-se contra a
ditadura dos Trinta, ocorrendo uma vitéria da populacao que derrubou
o Poder. Atenas buscava sair de uma grande crise material e ideoldgi-
ca e reavivar suas tradicoes. Neste momento, ocorreu um dos maiores
julgamentos e um dos momentos de maior densidade humana da His-
toria, o julgamento de Socrates. Em margo de 399 a.C. quando tinha
70 anos de idade, ele fora acusado de corromper a juventude e de
introduzir novos deuses, nao reconhecendo como tais, os deuses da
cidade. A pena que Ihe foi pedida: a morte.

Abriu-se um processo onde foi constituido um juri popular de 501
pessoas, perante as quais falaram Socrates e seus acusadores. Junto
de Cicero, Socrates fora um dos maiores oradores que a antiguidade
conheceu e sua autodefesa, onde se julga inocente de todas as acusa-
cOes perante o juri popular, encontra-se na Apologia de Soécrates, es-
crita por seu discipulo, Platao, que mostra com abundancia de detal-
hes os meios como a prova era valorada naquela época, como numa
passagem de sua defesa, onde diz: “Parece-me nao ser justo rogar ao
Juiz e fazer-se absolver por meio de suplicas; e preciso esclarecé-lo e
convencé-lo”.

Socrates acabou condenado, mas foi dificil obter um veredicto
de culpabilidade, pois havia sido condenado por margem de apenas
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60 votos. 13 Na Inglaterra, houve tempo em que os jurados podiam
ser punidos pelo Juiz quando este se convencia, de que eles haviam
julgado contra a prépria convicgao, mas nada impedia que eles a for-
massem com elementos estranhos ao processo.

No Sistema de prova legal, cada prova tinha um valor pré-esta-
belecido por Lei, inalteravel e constante de sorte que ao Juiz nao era
livre a avaliacao, agindo bitolado. Dai porque também chamado de
sistema tarifado, ja que as provas tém uma tabela da qual nao se pode
escapar ou fugir. Exemplo classico é o encontrado no Deuteronomio:
“Pela boca de duas testemunhas ou de trés testemunhas, sera morto
aquele que houver de morrer; mas pela boca de uma s6 testemunha
nao sera morto” (XVII). “Uma s6 testemunha nao podera levantar-se
contra ninguém” (XIX), 1994 p.52.

Em tal sistema, o Juiz manifestava a verdade, ndo de acordo com
a conviccao resultante das provas, mas sim em conformidade com o
valor. O juiz torna-se um érgao passivo, pois diante do valor tabelado
das provas, caberia a ele apenas verificar o valor atribuido pela Lei, re-
conhecendo-a na sentenga, sem que possa expressar sua Convicgao.

Pode-se chegar ao absurdo de negar a verdade porque dita por
uma so testemunha, ou validar uma mentira berrante porque fruto dos
depoimentos de duas pessoas.

O sistema da livre convicgao tem origem em Roma dando ao
Juiz total e irrestrita possibilidade de coligir e apreciar provas. Como
disse Chiovenda: “O Juiz de Roma teve por oficio procurar livremente
a verdade dos fatos, avaliando as provas; éle pronuncia a decisao que
lhe sugere a consciéncia.” Neste sistema, o Juiz € soberano e age
conforme sua convicgao sobre as provas que lhe sao apresentadas,
nao sendo obrigado a fundamentar sua decisdo. Tal sistema, dada a
soberaneidade do Juiz, ficou conhecido como de intima convicgao.

O sistema de persuasao racional, tudo indica, também surgiu
em Roma, contra o sistema da livre conviccao do Juiz, todavia, ficou
conhecido nos cédigos napolednicos. O Juiz age livremente na apre-
ciacao das provas, porém sua avaliacao deve ser ajustada as regras
cientificas (juridicas, logicas e experimentais) préestabelecidas.

O sistema da livre convicgao ou livre convencimento do Juiz ou
da verdade real foi adotado pelo atual CPP brasileiro.

Segundo a exposicao de motivos do Cédigo de Processo Penal,
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nao ha hierarquia de provas, na livre apreciacao destas, o Juiz formara
honesta e lealmente a sua conviccao.

A propria confissao do acusado, nao constitui fatalmente prova
plena de culpabilidade.

Todas as provas sao relativas; nenhuma delas tera valor abso-
luto, valor decisivo ou necessariamente maior prestigio que a outra. Se
for certo que o Juiz fica adstrito as provas constantes dos autos, nao
menos certo que nao fica subordinado a nenhum critério aprioristico
no apurar através delas, a verdade material.

Assim, o Juiz fica restituido a sua prdpria consciéncia. Livre con-
vencimento, porém, nao quer dizer puro capricho de opiniao ou mero
arbitrio na apreciacao das provas.

Nao estara ele dispensado de motivar a sentenca. Como coro-
lario do sistema de livre convicgao do Juiz, é rejeitado o velho brocardo
“testis unus testisnullus” (uma testemunha, testemunha nenhuma).

Portanto, em fungao desse sistema temos: Juiz tem que valorar
todas as provas; Nao ha hierarquia entre as provas; todas as provas
sao relativas; Juiz deve fundamentar sua decisao.

2. CONCEITUAGAO DE PROVA

Provar, na acepcao comum, significa demonstrar (comprovar) a
veracidade de uma afirmacao. O conceito de prova nao se restringe a
essa concepcao, pelo contrario. Desde os primoérdios das civilizagoes
até a época atual, muita discussao e definicoes foram feitas em relacao
a prova. Santos salienta que, no sentido comum, prova significa verifi-
cacao, inspecao, exame, confirmacao, reconhecimento por experién-
cia, experimentacao, revisao, comprovacao, confronto — o vocabulo
é usado para indicar tudo que nos pode convencer de um fato, das
qualidades boas ou mas de uma coisa, da exatidao de uma coisa. Ja,
no sentido juridico, o autor diz que:

o vocabulo € empregado em varias acepcoes: Significa a
producao dos atos ou dos meios com 0s quais as partes ou o juiz
entendem afirmar a verdade dos fatos alegados (actus probandi); sig-
nifica acao de provar, de fazer a prova. Nessa acepcao se diz: a quem
alega cabe fazer a prova do alegado, isto &, cabe fornecer os meios
afirmativos de sua alegacao. Significa 0 meio de provar considerado
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em si mesmo. Nessa acepcao se diz: prova testemunhal, prova docu-
mental, prova indiciaria, presuncao. Significa o resultado dos atos ou
dos meios produzidos na apuracao da verdade. Nessa acepcao se
diz: o autor fez a prova da sua intencao, o réu fez a prova da excegao.

Carnelutti assevera que prova em sentido juridico € demonstrar
a verdade formal dos fatos discutidos, mediante procedimentos deter-
minados, ou seja, através de meios legais (legitimos). Provar, entao, é
evidenciar, fazer ver a exatidao e autenticidade (fidelidade) dos fatos
que estao sob debate. Essa verdade que se busca comprovar &, se-
gundo Malatesta, “a conformidade da nocao ideolégica com a reali-
dade”. Considerando, aqui, o carater legal (permitido no ordenamen-
to) e moral (n&o proibido), para a validade da prova produzida.

Para Brum, “nao existe a Verdade”, pois ela, como valor abso-
luto e marco universal para todos os valores, sO existe no interior de
uma doutrina religiosa, social ou politica extremista. Apesar do carater
de contraponto ideoldgico, o autor trabalha a verdade no sentido de
dogma universal.

Tem-se, entao, que a busca da verdade é realizada através da
prova judicial, como objetivo do processo em solucionar o litigio exis-
tente, pois, estabelecendo-se quem demonstrou a co-relacéo do seu
direito com os fatos ocorridos, ter-se-ia o vitorioso da demanda. Lem-
brando-se, ainda, da legalidade e moralidade da producao probatoria.
O objeto da prova, portanto, séo os fatos.

Como se objetiva a solucao pacifica do conflito, buscando-se
esta através de uma decisao justa, € essencial o carater veridico da
situacao, ja que somente com a base verdadeira a sentenca aproxi-
mar-se-ia do justo. Mas, por mais que 0 processo busque a verdade,
essa verdade deve ser perseguida, segundo Cambi, dentro de critérios
objetivos e limites razoaveis .

Poder-se-ia dividir a verdade em verdade material e verdade for-
mal, eis que nao se poderia obter um consenso em relacdo a uma
definicao de verdade e, para o processo, é essencial sua busca. Para
Teixeira Filho, a verdade real (material) é a que se pode denominar de
verdade em si, ou seja, aquilo que efetivamente aconteceu no mundo
sensivel; enquanto que a verdade formal é a que se estabelece nos
autos, como resultado das provas produzidas pelas partes.

Pelas préprias limitacoes fisicas, cientificas, materiais, temporais
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e processuais, a busca da verdade nao ¢ ilimitada, formando, no pro-
cesso, a chamada verdade formal (dentro daquilo que foi produzido
ou possivel de ser produzido), ainda que a verdade material (real) seja
sempre buscada como ideal da justica almejada.

Constata Teixeira Filho que, por mais que o0 processo vise, fun-
damentalmente, a verdade real, é a formal que vincula a formacao
do convencimento do julgador, na medida em que a lei o compele
a respeita-la. Encerra dizendo que “o processo somente atinge, com
plenitude, a sua verdadeira razao teleoldgica quando a verdade formal
coincide com a real”.

Burgarelli conceitua verdade formal como sendo as verdades
formais. Fatos do processo, diferentemente dos fatos materiais, sao
acontecimentos registrados “dentro do processo”; sao verdades for-
mais, que se apresentam ritualisticamente na fluéncia sucessiva de
atos, também denominados atos procedimentais (atos das partes, do
juiz, de seus auxiliares e de 6rgaos e pessoas que, até desinteressada-
mente — peritos, p. ex., atuam No processo).

O juiz, em face do dever de solucionar a lide, utilizara as provas
para formar seu convencimento, declarando o direito com a verdade
encontrada (ainda que nao seja a verdade real, que deve ser buscada),
eis que as partes nao podem restar a mercé do tempo, nem mesmo o
Judiciario pode omitir-se de decidir e solucionar o conflito.

Ha de se perceber que a busca da verdade real com a prova
é objetivo das partes e do Estado (na figura do magistrado), mas a
verdade formal sera suficiente para que o processo alcance seus fins
maiores, quais sejam, a pacificacao social, a efetivacao do direito mate-
rialmente constituido, a efetividade e a justica. Santos diz que o direito
processual busca a verdade real, mas contenta-se com a verdade for-
mal principalmente nas causas patrimoniais. Diversamente quando se
trata de processo em que se discutem direitos indisponiveis. Nestes, a
busca da verdade real € mais acentuada, mas, nao obstante isso, nao
se pode dizer que seja encontrada em todos os efeitos, pela prépria
limitagcdo humana dos litigantes, dos seus patronos, do julgador, diria-
mos melhor, da prova.

Isso nao significa que a busca pela verdade real ndo seja uma
constante, pelo contrario, ocorre que 0 juiz nao podera eternizar essa
busca, devendo contentar-se com a verdade processual na prestacao
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da tutela jurisdicional, como frisa Theodoro Junior, sob pena de inuti-
lizar o processo e de sonegar a justica postulada pelas partes, pois,
como disse Ruy Barbosa, “justica tardia nao é justica, senao injustica
qualificada e manifesta”.

Tém-se, outrossim, os fatos como objeto da prova no proces-
so0, havendo, entretanto, a necessidade de comprovacao apenas dos
mesmos quando controversos (ou contestados) forem, eis que os fa-
tos incontroversos, notdrios, confessados, determinados, etc., ndo ca-
recem de prova.

Voltando a questao do conceito de prova, diz Milhomens que a
prova pode ser empirica, cientifica ou filoséfica, e, quando relativa a
fato que esta ou entra no mundo do direito, diz-se juridica.

Juridicamente falando, Campo estabelece que prova consiste
em um somatério de meios probatorios realizados por um conjunto
de atos praticados por, pelo menos, uma das partes litigantes (ou
requerentes em juizo), cujo objetivo & operar no espirito do julgador
a certeza de suas afirmacoes, para, assim, obter éxito na demanda,
através da comprovacao das alegacoes feitas.

Burgarelli assim define a palavra prova:

No direito processual, provar resume-se na realizacado de uma
tarefa necessaria e obrigatoria, para constituir estado de convencimen-
to no espirito do juiz, este na condicao de érgao julgador, a respeito de
um fato alegado e sua efetiva ocorréncia, tal como foi descrito. Prova,
assim, € meio, € instrumento utilizado para a demonstracao da reali-
dade material. De modo a criar, no espirito humano, convencimento de
adequacao. Prova judiciaria, por seu turno, € o meio demonstrativo de
veracidade entre o fato material (fato constitutivo do direito) e o funda-
mento juridico do pedido. Vale dizer € o meio pelo qual se estabelece
relacao de veracidade e adequacao entre a causa proxima e a causa
remota, elementos da causa de pedir. Estabelecida a relagcao, por meio
da prova, ao juiz é dada a tarefa de aplicar a lei, a hipétese normativa
de incidéncia fatica, em regra, a norma de direito material.

Nas definicOes trazidas, percebe-se, em sua maioria, a carac-
terizacao da prova como meio. Desse modo, a prova seria simples-
mente o instrumento (meio) utilizado para demonstrar a existéncia dos
fatos pertinentes e/ou essenciais ao processo. A identificacao da prova
como meio é rebatida por Silva, para quem a “Prova significa o con-
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vencimento que se adquire a respeito da existéncia de um determi-
nado fato”. Nesse sentido, Carnelutti salienta que o conjunto de regras,
relativas a percepcao e a deducao dos fatos por parte do juiz, constitui
o sistema ou a teoria chamada prova legal. Mas adverte que nao se
pode concentrar a visao sobre a livre apreciacdo ou nao dos meios de
prova, ja que essa questao transporta-se para verificacao da verdade
formal e material, analisada em outro momento.

Nao basta a mera realizagcao do ato, ha de se verificar a validade,
moralidade e legalidade dos procedimentos, bem como sua co-rela-
cao com os fatos controversos, constituindo-se, pois, como meio e fim
ao mesmo tempo.

Pacifico, parafraseando Hernando Devis Echandia, afirma que a
nocao de prova apresenta-se sob trés aspectos: O formal, tocante aos
meios utilizados para levar os fatos ao conhecimento do juiz (teste-
munhas, documentos, etc.); o substancial (ou essencial), relativo as
razdes ou aos motivos que desses meios se deduzem em favor da
existéncia ou da inexisténcia dos fatos; e o resultado subjetivo ou o
convencimento que se produz na mente do julgador, que conclui estar
ou ndo provado determinado fato.

Para Malta, prova seria 0 conjunto de informacdes de que o juiz
vem a dispor para solucionar um conflito de interesses. Por sua vez,
Santos diz que provar é representar fatos passados, é provar a verdade
sobre o que se discute, € levar a certeza como um fato aconteceu, é
dar ao juiz elementos para que se forme a sua conviccao.

Percebe-se, portanto, que a finalidade da prova é convencer o
juiz de quem merece o provimento judicial favoravel, através de uma
decisao justa. Corroborando este entendimento, Santos afirma que,
do ponto de vista pratico e objetivo do processo, a finalidade da prova
é formar a convicgao do juiz, permitindo-lhe, por meio do convenci-
mento, compor a lide, ou seja, a funcao da prova é a apuracao da
verdade para convencé-lo de quem tem razao. Dai concluir-se que o
destinatario da prova € o juiz.

Ocorre que tal posicionamento encontra divergéncias, eis que a
prova se destina, também, as partes, ao passo que o autor pretende
ver seus argumentos corroborados, e o réu busca a efetivagcao de sua
resisténcia, sendo que a quem a prova aprouver deixara a outra parte
a possibilidade de visualizar a veracidade dos fatos, ligando-os aos
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direitos pleiteados. Nesse sentido, Santos afirma que as partes sao os
destinatarios indiretos das provas, eis que precisam ficar convencidas
e acolherem a decisao como justa, sendo o juiz seu destinatario prin-
cipal e direto.

Algumas questdes como 6nus das partes em relacao a prova,
0s meios e tipos de prova, etc. sao essenciais e nao foram aborda-
das neste artigo, pois estao sendo objetos de outros artigos que darao
continuidade ao presente estudo. Uma reflexao é essencial de ser
feita: a prova € o instrumento que faz com que o direito pleiteado no
caso concreto seja deferido em favor do autor ou do réu, assim, € um
instrumento essencial do processo e dos atos das partes. Salienta-se
que as modernas tecnologias mudaram e estao modificando substan-
cialmente as relacoes processuais no que diz respeito a producao de
provas e identificacdo de verdades no processo.

3. FUNDAMENTAGCAO JURIDICO-POSITIVA DO DIREITO A
PROVA: O REGIME CONSTITUCIONAL E SEUS DESDOBRA-
MENTOS NO PROCESSO PENAL PATRIO

Duas serao as perspectivas debatidas neste momento, a saber:
os embasamentos juridico-positivos do ordenamento brasileiro: (a)
constitucionais e (b) infraconstitucionais. O direito a prova no orde-
namento constitucional patrio, de acordo com Gomes Filho:

[...] além de consagrar as tradicionais clausulas do contraditorio
e da ampla defesa (art. 52, inc. LV), também assegura o devido proces-
so legal (art. 52, inc. LIV) e a presuncao de inocéncia (art. 52, LVII) dos
quais também se extrai o direito de se defender-se provando, que nao
somente é pressuposto de um justo processo e equitativo, mas tam-
bém condicao indispensavel para que se possa obter, validamente, a
prova da culpabilidade.

Percebe-se, preliminarmente, que o direito a prova é um direito
constitucionalmente positivado, decorrente regime do devido proces-
so legal proposto na Constituicao Federal de 1988 (CF/88). Observe-
se, por oportuno, assim como ressalva Dantas, que o devido processo
legal “funciona muito mais como garantia do cidadao (no sentido que
lhe da a CF, art. 12, inciso Il), do que como direito”. Pouco mais a fr-
ente o autor afirma que o devido processo legal se desdobra em out-
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ros 07 (sete) principios: (a) principio da isonomia (art. 59, caput e I);
(b) principio do promotor e do juiz natural (art. 52, XXXVII e LIlI); (c)
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e do direito de
acao (art. 52, XXXV); (d) principio do contraditério e da ampla defesa
(art. 52, LV); (e) principio da obtencao da prova ilicita (art. 52, LVI); (f)
principio da publicidade dos atos processuais (art. 52, LX e 93, IX); (9)
principio da motivacao das decisoes judiciais (art. 93, IX).

Diante do exposto, nota-se desde entao a possibilidade de clas-
sificar o direito a prova sob duas perspectivas. Uma primeira, conforme
proposta por Gomes Filho, considerando o direito a prova como coro-
lario tanto do devido processo legal quanto da presuncao de inocén-
cia, das clausulas do contraditério e da ampla defesa, bem como uma
segunda que possibilita que o aludido direito integre o devido proces-
so legal abarcando um de seus possiveis desdobramentos, de acordo
com o entendimento de Dantas. Porém, tomar partido em prol de uma
ou de outra teoria delongaria demasiadamente a discussao o que se
afastaria consideravelmente dos objetivos desta pesquisa.

Todavia, pode-se certamente concluir que o direito a prova é um
direito constitucionalmente assegurado e esta incluido no rol de direi-
tos fundamentais do homem, na acepcao dada por Silva.

Ja na atual sistematica processual penal brasileira, a iniciativa
probatéria € de incumbéncia das partes, podendo, inclusive, o juiz
determina-las de oficio. Desse modo, sao trés as possibilidades de ex-
ercicio do direito a prova do ponto de vista infraconstitucional: (a) por
parte do 6rgao acusador (Ministério Publico ou querelante, conforme
o0 caso); (b) por parte do acusado (Advogado — constituido ou dativo
— ou Defensor Publico); (c) por parte do Juiz. As trés possibilidades
elencadas serao aprofundadas nos paragrafos posteriores.

Em relacao ao direito-dever de prova do 6rgao de acusacao, ao
proceder ao levantamento bibliografico a respeito do tema, vislum-
brou-se que era necessario iniciar a investigacao a partir do encargo
da prova e de sua rigorosidade em sede de processo penal. Nessa
linha, Mittermaier afirma:

[...] todo o processo consiste em um combate singular entre os
dois [referindo-se ao acusador e ao acusado]; de modo que, esforcan-
do-se cada um para atrair a si as convicgoes do juiz, é também cada
um forcado a dar a prova ou a contraprova, e a absolvicao se torna
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consequéncia necessaria da prova nao produzida pelo acusador.

Mais adiante o autor doutrina:

A prova de acusacao adquire maior importancia por dever ser
inteira e completa, para que possa haver decretacao de pana; e s6 é
plena e inteira, quando os fatos que motivam essa decretacao de pena
se tornaram juridicamente certos.

Malatesta, ao tratar do 6nus da prova em matéria criminal, en-
tende que em decorréncia da presuncao de inocéncia atinente ao
acusado, “no juizo penal, a obrigacao da prova cabe a acusacao”.
Dentre os autores nacionais, Jardim, ao tratar do 6énus da prova na
acao penal condenatoria, a luz da sistematica positiva brasileira, lecio-
na no mesmo sentido.

E de se perceber que 6nus probatério em matéria processual
penal & do 6rgao acusador, por isso afirmou-se em linhas anteriores
que o direito a prova da acusacao &, pois, um direito-dever, ou seja, €
a este 6rgao que incumbe o 6nus da prova. Nao se trata, dessa feita,
de uma faculdade processual, mas sim de um 6nus na correta acep-
cao do termo. Tal fato decorre logicamente do principio constitucio-
nal da presuncao de inocéncia, que poe o acusado em posicao de
inocente até seja transitada em julgado uma sentenca condenatoria.
Assim, quem acusa deve provar suas alegacoes em todos o0s seus
termos, sob pena de ter sua pretensao denegada. Essa é a regra geral
do ordenamento brasileiro, entretanto, apds as alteragoes procedidas
pela Lei 11.690/08 ao art. 157, do Cddigo de Processo Penal (CPP), a
aludida regra foi excetuada, podendo o juiz, a partir de entao, de forma
facultativa ordenar de oficio a feitura de provas. Essa discussao sera
aprofundada logo depois de serem investigados alguns aspectos rel-
evantes do direito a prova inerente a defesa.

Por parte do acusado, seja por meio de seu Advogado — con-
stituido ou dativo — ou de Defensor Publico, o direito a prova é pro-
priamente uma faculdade processual, ou seja, um direito-faculdade.
Portanto, o conteddo do art. 156, do CPP, deve ser interpretado com
esta ressalva. Isso se da pelo mesmo motivo que ocorre em relagao ao
ministério publico, quer dizer, a condicao constitucional de inocéncia
relativamente presumida do acusado faz com que o 6nus da prova em
relacao a acusacao seja considerado um direito-dever e em relagcao
a defesa seja considerada uma simples faculdade processual, o que
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nao impede o acusado de se defender com provas, mas lhe da a pos-
sibilidade da deficiéncia probatéria da acusacao ser levada em seu
favor.

Na contramao dessa regra vem a faculdade do juiz determinar
a realizacao de provas de oficio. Essa possibilidade inerente ao juiz,
de se convencer livre e motivadamente, quando da decisao, portanto,
€ um direito-faculdade, assim como o da defesa, mas com outro em-
basamento.

De acordo com Mittermaier, 0 modelo de processo acusatorio
moderno “admite um magistrado incumbido da instrugao, proceden-
do a informacao do mesmo modo que no processo inquisitério; preo-
cupando-se, sobretudo, com a manifestacao da verdade”. Ora, a atual
sistematica do art. 156, do CPP, parece ser calcada nessa perspectiva,
porém, de forma um tanto quanto adaptada. Ja se discute na doutrina,
inclusive, a constitucionalidade desse poder faculdade do julgador. En-
tretanto, nao cabendo adentrar por este viés. Cabe apenas pontuar
que, para fins juridico-positivos, o ordenamento processual contem-
plou este direito-faculdade ao julgador em duas hipoteses estabeleci-
das nos incisos | e Il do referido artigo: para (a) ordenar, mesmo antes
de iniciada a acao penal, a producao antecipada de provas considera-
das urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéao, e
proporcionalidade da medida; e para (b) determinar, no curso da in-
strucao, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligéncias para
dirimir divida sobre ponto relevante.

4. FUNDAMENTOS DO DIREITO PROBATORIO

Como ja mencionado acima, provar, significa convencer o juiz
sobre a certeza da existéncia de um fato, por consequliéncia o direito,
no direito processual penal, provar, significa convencer o juiz da ocor-
réncia delitiva.

No direito processual penal, a prova circunda as questdes da cul-
pabilidade do agente e da pena, tendo em vista que a lei ordena uma
rigorosa formalidade para a producao probatéria, denominado para
muitos de provas rigorosas, como muito bem ensina Claus Roxin, ex-
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a) Segundo os meios de provas legais: os acusados, teste-
munhas, pericias, inspecao judicial e documentos, justificando que
esses meios probatorios s6 podem ser utilizados segundo as regras
estabelecidas na lei.

Em contrapartida temos as provas livres, onde os juizes ou tribu-
nais podem investigar todas as demais circunstancias delitivas. Porém,
para muitos juristas encontra-se objecao, tendo em vista que nao ha
amparo legal nem fundamentacao suficiente para o ponto de vista
tedrico.

Segundo Tobbens, o procedimentos é aplicado:

I- Para a verificacao dos direitos, fatos, importantes para a de-
cisao, unicamente no ponto de vista processual;

ll- Para a comprovacao dos fatos, de importancia para o direito
material, para outras decisbes que ndo sejam sentencgas, como por
exemplo para a decretacdo de uma prisdo, no direito espanhol, de-
nomina-se emissao de uma ordem de detencao para a abertura de
procedimento principal.

Sobre a aplicacao da liberdade probatéria na constatacao de
pressupostos processuais, se um fato é relevante, isto € importante
tanto para a questao da culpabilidade e pena, como também proces-
sualmente, rege-se o procedimento da prova rigorosa, tarifada, legal.

4.1 A Necessidade de Prova
A producao probatdria € regida por principios, como:

a) Principio do Contraditério — onde toda prova realizada por uma
das partes admite a producao de uma contraprova pela outra, consub-
stanciado pela expressao “audiatur et altera pars” (ouca-se também a
parte contraria).

b) Principio da comunhao ou da aquisicao — uma vez presente a
prova nos autos, estas nao mais pertencem as partes que a acostou,
mas sim ao processo, podendo ser utilizada por qualquer das partes.

¢) Principio da Auto-responsabilidade das partes — as partes as-
sumirao as consequéncias de sua inércia, erro ou negligencia, exem-
plificando-se, se 0 Ministério Publico nao conseguir convencer o juizda
autoria delitiva e culpabilidade, por consequiéncia o réu sera absolvido.
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d) Principio da nao auto incriminacao (Nemo tenetur se detegere)
— também conhecido como principio da inexigibilidade de producao
de prova contra si, ratifica os ensinamentos de que cabe a acusacao a
obrigatoriedade de produzir provas suficientes para a condenacao do
individuo.

Necessitam de provas, sdo objetos da prova, tudo aquilo que
deve ser demonstrado no processo, para apurar a responsabilidade
penal do agente, abrangendo o fato criminoso, sua autoria e as circun-
stancias que possam influenciar na causa, como na aplicacao da pena
e imposicao de medida de seguranca. Sao todos os fatos principais
ou secundarios, que reclamem uma apreciacao judicial e exiam uma
comprovacao. Refere-se aos fatos relevantes, pois existem aqueles
que sao insignificantes.

Em contrapartida, temos os fatos que independem de provas,
sao os fatos evidentes ( decorrem da prépria intuicdo, gerando um
grau de certeza irrefutavel), fatos notorios (aquilo que € conhecido de
todos), fatos irrelevantes ou inuteis (fatos que nao produzem nenhuma
interferéncia no mérito da causa), fatos impertinentes (fatos estranhos
ao assunto que se trata e que nao guarda nenhuma relagcdo com o
processo) e os fatos presumidos (fatos verdadeiros que independem
de provas).

Para o direito espanhol, ha ainda a proibicao para a producao
de provas, referindo-se a proibicao quanto ao tema, quanto ao meio,
guanto aos métodos e proibicao das provas relativas.

4.2 Critérios de Valoracao das Provas

O sistema que vige no Brasil € o do livre convencimento do juiz,
segundo esse sistema o0 juiz ndo esta vinculado a valores predeter-
minados pela lei, podendo valorar a prova como bem entender, bas-
tando, que para tanto ele fundamente as razdes deste seu decidir.

Nao obstante, existem dentro do préprio Cédigo situacdes que
limitam ou vinculam o juiz na analise da prova, de tal forma que nao
pode ele, sob pena de reforma ou até mesmo de cassacao da sen-
tenca, distanciar-se da referéncia legal, denominando-se de sistema
da prova tarifada. No Brasil a tarifacdo pode ser absoluta ou relativa. Na
absoluta, o juiz ndo possui minima liberdade na formacao de sua con-
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viccao, ficando restrito aos termos ditados pela lei. Na relativa, embora
0 juiz esteja adstrito a critérios de valoragao predeterminados pela lei,
nao fica totalmente limitado aos termos legais.

Insta salientar que o juiz, como presidente processual, tem que
analisar todas as provas obtidas no processo como um conjunto pro-
batdrio, jamais analisa-las de forma isolada.

4.3 Procedimento Probatorio

A atividade probatdria €, abstratamente, dividida nas seguintes
fases:

I- Proposicao — momento em que a producao da prova é pro-
posta, a partir da configuracao dos fatos que constituam a lide penal.

[I- Admissao — momento em que a producao de prova € admitida
pelo julgador, porquanto este entende necessaria a existéncia da pro-
va para a elucidacao de controvérsia entre as alegacoes das partes.

lll- Producado — momento em que a prova é produzida, ou seja,
o ato ou procedimento por meio do qual determinado elemento de
prova passa a integrar os autos do processo.

IV- Apreciacao — momento posterior a producao da prova, quan-
do o magistrado vai analisar as provas produzidas.

A finalidade principal destas fases € levar o juiz a um estado de
certeza. Somente este, obtido por meio de valoracao da prova, € que
podera fundamentar uma condenacao ou uma absolvigao.

Na duvida o magistrado tem que absolver o acusado, pelo
principio do “in dubio pro reo”.

4.4 Sistemas de Apreciacao das Provas

Ao longo da historia, o processo conheceu varios sistemas de
valoragao da prova, que se amoldavam aos diferentes costumes e cir-
cunstancias historicas de cada povo.

O primeiro sistema de apreciacao foi o ordalico ou dos ordalios.
Os ordalios ou juizos de Deus se baseavam na crenca de que o ente
divino intercedia no julgamento, demonstrando a inocéncia do acusa-
do que conseguisse superar a prova imposta. Tal sistema probatério,
era fundado em crencas supersticiosas e desvinculadas da raciona-
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lidade e da busca pela verdade dos fatos, relacionando-se historica-
mente ao periodo da Idade Média, em especial naquelas localidades
da Europa Ocidental, a cujo desenvolvimento o direito brasileiro deve
a sua origem.

Segundo sistema foi a do prova legal. A fim de evitar o autorita-
rismo dos juizes da época e a discrepancia entre os julgamentos, sur-
giu o sistema da prova legal. Nesse sistema, o juiz nao tinha qualquer
liberdade na apreciacao da prova, que era pré-valorada na propria lei.
Assim, a legislacao processual, fixava uma hierarquia entre os meios
de prova. O principio teve origem no procedimento barbaro, tendo
sido reforcado por maximas de direito candnico, que procuravam re-
duzir ao maximo o arbitrio do julgador pela codificacao de regras de
experiéncia de ha muito observadas e testadas na busca da verdade
real.

Terceiro sistema, em completo antagonismo em relacdo ao
sistema da prova legal, foi o Sistema da Livre Convic¢ao, segundo o
qual o julgador tinha total liberdade para decidir, podendo, para tanto,
amparar-se inclusive em elementos que nao tenham sido trazidos aos
autos e valorar as provas de modo soberano, inexistindo qualquer ob-
rigacao, de sua parte, de motivar as decisdes ou de expor as razoes de
seu julgamento. No Brasil, perdura esse sistema nos julgamentos do
Tribunal do Juri, cujas decisdes, nao sao motivadas.

Quarto sistema, o sistema adotado pelo Cédigo de Processo Pe-
nal atual, &€ o da Persuasao Racional, nele o juiz formara livremente a
sua convicgao, apreciando o conjunto probatorio e valorando raciona-
Imente os elementos de prova independentemente de qualquer tarifa-
cao legal. No entanto, deve fundamentar as suas decisdes, pautando-
se nos elementos que foram carreados aos autos.

Este sistema € uma maneira de garantir flexibilidade aos julga-
mentos, evitando situacées manifestamente injustas ensejadas pela
adocao cega do sistema da prova legal, sem, por outro lado, recair no
excessivo arbitrio concedido aos juizes pelo sistema do livre conven-
cimento absoluto, permitindo um controle objetivo sobre a legalidade
das decisoes.
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4.5 Meios de Provas

Quanto aos meios de prova, nem todos se reputam licitos: a dig-
nidade humana e o respeito aos direitos fundamentais, deveriam servir
de freio as exacerbacoes probatodrias. Com referéncia ao momento da
valoracao da prova, exige-se maior preparacao em todos os niveis,
evitando-se que a liberdade erroneamente utilizada, possa conduzir a
um abuso do Judiciario. A melhor opcao hoje, parece ser a liberdade
probatdria delimitada por algumas diretrizes.

O Estado deve proibir ou restringir a utilizacao de determinados
meios de prova ou seu uso em relacao a certos fatos e tudo em prol da
defesa dos valores sociais, dentre os quais avultam a liberdade, a in-
timidade e tantos outros valiosos principios da chamada Constituicao
Cidada.

CONCLUSAO

Conforme pdde ser visto, a producao de prova visa o alcance
do principio da “verdade real”. Este se subdivide em: formal ou dis-
positivo € material ou da livre investigacao da prova. O primeiro é tipico
do ambito processual civil, pois estabelece que o Magistrado, para a
producéo de provas, depende da iniciativa das partes, mantendo-se,
portanto, inerte. Em contrapartida, o segundo, caracteristico da area
penal, defende a idéia de que aquele nao pode ficar a mercé das par-
tes, devendo esgotar todos os meios na colheita probatéria, com a
finalidade de fundamentar sua decisao.

O melhor raciocinio juridico nos induz a conclusao de que a ativi-
dade instrutéria do Juiz deve ser delimitada, uma vez que sua decisao
podera ser fundamentada nos elementos probatérios que ele mesmo
pesquisou e juntou aos autos, por considerar relevantes para sua con-
vicgao, mesmo tendo previsao expressa sobre a possibilidade de pro-
duzir a prova, nos termos do art. 156 do CPP.

Portanto, ele ndo deve produzir prova em prol da acusacao ou da
defesa, pois estaria violando a iniciativa das partes, devendo, apenas,
exercer sua fungao jurisdicional para solucionar o litigio, diligenciado
em pontos duvidosos, que foram suscitados pelas partes, mas nao
devidamente esclarecidos, como forma da melhor aplicacao da lei ao
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caso concreto, alcancando, assim, a tao almejada equidade.

Assim, em regra, as partes incumbe a producao da prova, po-
dendo o Magistrado aprecia-la ou nao, desde que fundamente sua
decisao, respeitando a licitude da mesma, bem como o corolario do
“in dubio pro reo”, admitido em nosso ordenamento juridico.
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