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RESUMO

A presente monografia tem como objeto o estudo da inequidade material na
valoracao probatéria dos elementos orais amealhados pela acusacgéo e pela defesa,
partindo da estrutural parcialidade do juizo brasileiro. Buscando entender esse
contraste perante a dogmatica que rege o processo penal. Partindo de uma analise
tedrica dos principios constitucionais importados a producédo de provas, bem como
os elementos doutrinérios desta, surgira a questdo acerca da influéncia da qualidade
do sujeito da prova na apreciacdo do standard probatério. Assim, pretende-se
evidenciar a aplicacdo sistematica da parcialidade do Juizo brasileiro, inerente ao
sistema processual penal ainda adotado, constitui-se numa presuncédo de culpa a
ser desconstituida pela Defesa, em antitese a dogmética principiolégica primaria do
processo penal.

Palavras-chave: processo penal, standard probatério, presuncdo de culpa,

imparcialidade.
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INTRODUCAO

Enquanto clausulas pétreas do nosso ordenamento juridico constitucional,
destacam-se os direitos a presuncdo de inocéncia e ao contraditério, garantindo a
equidade material e formal entre a Acusagcdo e a Defesa no processo penal.
Todavia, constata-se hodiernamente que a valoracédo probatoria do depoimento da
vitima incide com maior influéncia na livre conviccdo do Magistrado, se comparados
ao interrogatério do réu. Observa-se, inclusive, que os depoimentos de testemunhas

isoladas podem obter maior valor probatério que este.

Destaca-se aqui, preliminarmente, que a pesquisa abrangera o recorte
comum ao cotidiano das agdes penais no brasil: casos em que resta ao conjunto
probatério somente a prova oral produzida pela versdo acusatdria contraposta a
versao defensiva, em sede de contraditorio judicial. Nesse sentido, por 6bvio seria a
aplicacao de igual relevancia aos meios de prova, devendo o valor probante ser

constatado a partir da confrontacéo dos elementos averiguados.

Entretanto, nota-se que o standard probatério obtido pela Jurisprudéncia pode
caminhar em dissonancia aos preceitos normativos constitucionais e alcar as
narrativas da Acusacado a um prestigio muito superior se comparadas as da Defesa.
Como exemplo, podemos rememorar a Operacdo Lava-Jato, na qual até
colaboracgfes premiadas, meros meios de obtencdo de prova, possuiram maior valor
probatério ante as narrativas da Defesa, em contraposicéo a teoria da livre valoragao

da prova.

Do outro plano, denota-se o descrédito em relagédo as narrativas da Defesa,
especialmente no momento do interrogatério do réu. O contraste a principiologia
processual primaria é tamanho que em tipos penais referentes a abusos sexuais e a
receptacéo, por exemplo, é pacificada Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que
legitimam a desestima a presuncao de inocéncia pela dificuldade da producdo de

outros elementos probatérios.



Em consequéncia, ante a disparidade na valoracdo das provas orais
acostadas pela Defesa e pela Acusacdo constata-se um vicio a aplicacdo dos
principios processuais no cotidiano do Sistema de Justica Criminal, que pode
culminar numa pratica de presuncdo de culpa ao réu, e, claro, a presungdo de

veracidade ao aparato da persecucéo penal.

Nesse sentido, cumpre ao devido esclarecimento cientifico comprovar que a
estrutura processual penal brasileira é eivada pelo juizo inquisidor, que o retira o
afastamento necessario a imparcialidade. E, na transgressdo deste principio

fundante do processo penal, rege a barbarie de transgressées principiologicas.

Perante as reflexdes preliminares abordadas, incumbe-se a monografia em
voga da problematica da constituicdo das provas da Defesa e da Acusacdo nédo
obterem o mesmo patamar de equidade valorativa nas decisbées do Sistema de
Justica Criminal, sendo a qualidade do sujeito da prova crucial & atribuicdo do valor
desta.

Diante do exposto, surge a seguinte indagacdo: a parcialidade do juizo

interfere na aplicacao dos principios constitucionais do processo penal brasileiro?

Assim, buscar-se-4 o0 esboco logico, ou ilégico, entre a pratica da livre
conviccdo judicial a luz da doutrina constitucional, e a afronta dos direitos
fundamentais da presuncdo de inocéncia e da ampla defesa no processo penal. O
objetivo central da dissertacdo académica em apreco sera analisar relativamente o
valor probatério das narrativas da Defesa e da Acusacdo, e compreender suas
consequéncias a atuacdo do Sistema de Justica Criminal, ensejando, ainda, a
hipotese do resultado pratico ser a aplicagdo de uma presunc¢éo de culpa ao réu, e

sua origem na pretensa imparcialidade do Magistrado.

Ante a analise critica, objetiva-se evidenciar que os critérios utilizados pelo
Poder Judiciario brasileiro na valoragdo de provas contravertidas sé&o
fundamentados pela qualidade do sujeito da prova — sendo as vozes da acusacgao

sempre tidas como verdade absoluta. Assertivamente, pretende-se demonstrar a



aplicacao sistematica de uma presuncao de culpa a ser desconstituida pela Defesa,

em antitese a dogmatica principiolégica que rege o processo penal.

Para resolver essa questdo nuclear, iniciaremos a abordagem pela
apresentacdo dos principios atinentes a matéria que regem 0 processo penal
referentes a producado e apreciacdo da prova, para, entdo, apresentar os conceitos,
finalidades e a teoria geral do valor probatério a livre convicgédo do juizo, bem como

os olhares da doutrina as provas de depoimento e interrogatorio.

Em continuidade, sera apresentada a conjuntura da realidade probatéria, com
a devida dissertacdo acerca da pretensa imparcialidade do Sistema de Justica
Criminal, que, infelizmente, ndo existe por elementos psicoldégicos triviais da
dissonancia cognitiva. Por fim, serd exposta a dura realidade probatoria através de
julgados pacificados, nos quais evidencia-se o desprezo pelas bases principiolégicas
da Constituicdo Federal e da Convencédo Americana de Direitos humanos, por uma
suposta instrumentalidade do processo penal a seguranca publica.



l. A DOGMATICA PROCESSUAL PENAL

O desenvolvimento da presente pesquisa cientifica é idealizado a partir do
método analitico, ou seja, da conceituacdo de elementos dogmaticos que compde o
ordenamento juridico processual penal, enquanto preliminares do estudo, para entdo
debrucar-se sobre a realidade probatoria na pratica, e seus resultados sociologicos.
Essa sistemética de abordagem analitica-explicativa, respaldada nos componentes
tedricos constitucionais, permitira a analise relativa acerca do que esta determinado
em nossa principiologia processual em comparacdo a dinamica do Sistema Criminal

de Justica.

Deste modo, atendo somente a dogmatica processual penal referente a
producdo de provas, propor-se-4 0 estudo dos principios juridicos do devido
processo legal, igualdade - e dos principios da paridade de armas, do contraditério e
ampla defesa que dela decorrem; da presuncao de inocéncia, do juiz natural e da
busca da verdade real. Também serdo elucidados os elementos processuais da

producdo de prova e da livre conviccdo do Magistrado.

Imperioso salientar que ndo é objetivo da obra aprofundarmo-nos sobre os
conceitos acima mencionados, nem elencar todos 0s principios processuais penais,
mas que o alicerce tedrico principioldgico adequado nos forneca, propriamente, o

arcabouco dogmatico necessario a analise acerca de sua transgressao estrutural

pelo Poder Judiciario.

I.1. Os principios juridicos

Principios juridicos sdo, em sua ardua tarefa de conceituagéo, caracterizados

enquanto o arcabouco politico ideolégico do ordenamento, traduzindo-se enquanto

sua substancia fundamental. Conforme leciona o ilustre doutrinador Guilherme

Nucci, a origem etimolégica se da pelo significado de causa priméaria, como
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elemento predominante de um corpo organico, a fonte de um sistema, servindo ao

ordenamento juridico como base para interpretacéo e aplicacéo do direito positivo.?

Nas palavras do poés-positivista Robert Alexy (1999, p. 67), os principios
juridicos se apresentam enquanto mandamentos de otimizacdo do sistema,
definindo que “sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo
ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios
sdo, portanto, mandamentos de otimizagdo” 2. Funcionam, portanto, os principios de
forma a assegurar a estabilidade e a homogeneizacdo da ordem juridica — ou, no
caso especifico do procedimento criminal, a assegurar o devido processo legal, com

justeza, proporcionalidade e democracia.

Em razéo de sua abstracdo e indisponibilidade para a seguranca juridica do
ordenamento, Bandeira de Mello (1991, p. 300) informa da gravidade na
transgressdo de um dos principios, sendo essa uma ofensa ndo somente a norma

principioldgica, mas ao ordenamento juridico enquanto sistema.

(...) ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A desatencdo ao
principio implica ofensa n&o apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio
atingido, porque representa insurgéncia contra todo sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco I6gico
e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se

as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura neles esforcada.?

Portanto, cumpre caracterizar 0s principios juridicos como normas,
positivadas ou ndo, estruturantes do ordenamento sistematico, servindo, assim,

enquanto alicerce dogmatico do presente trabalho académico.

1 NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. Grupo GEN, 2022. P. 49

2 ALEXY. R. (1999). Colis&o de direitos fundamentais e realizagéo de direitos fundamentais no Estado
de direito democrético, Revista de Direito Administrativo, p. 67-70, jul./set. 1999.

3 Celso Antonio Bandeira de Mello, Elementos de direito administrativo, S&0 Paulo, Revista dos
Tribunais, 1991, p. 300
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I.1.i. Do devido processo legal

Iniciaremos a exposicdo dos principios pelo principio do devido processo
legal, o sustentaculo principiolégico de todo arcabouco de direitos e garantias
fundamentais subjetivos do processo penal. Como sustenta o ilustre doutrinador
Renato Marcao Lima (2021, p. 62):

No campo processual, o devido processo legal desenha-se em varios
setores como supedaneo dos inimeros direitos e garantias fundamentais
para amparar o individuo, quando suspeito ou acusado pelo Estado. Logo,
seus mais visiveis principios consequenciais sdo a ampla defesa e o
contraditério. Porém, todos os demais principios constitucionais processuais

penais integram a sua 6rbita de ascendéncia*

Resta, portanto, o principio do devido processo legal enquanto garantia
universal de que o processo em si, bem como a totalidade de seus procedimentos,
estardo previstos pelo ordenamento juridico, conforme amparado por forca do artigo
59, inciso LIV, da Constituicdo Federal. O direito subjetivo em apreco é fundamental
a constituicdo do Estado Democréatico de Direito em si, sendo garantia judicial
primaria e universal, e, claro, devendo ser respeitado em qualquer conjuntura

histdrica, seja em periodos de paz ou de conflito armado.

Importa apresentar que o devido processo legal nutre duas expressoes em si,
sendo estas a substantiva, referente ao objeto material, e a procedimental.
Conforme leciona Guilherme Nucci (2022, p. 58), seu aspecto material traduz os
principios da legalidade e dos demais principios meramente penais. J& no prisma
processual, originam-se todas as garantias subjetivas e estruturantes do processo
penal, de forma a limitar a forca estatal na represséo criminal, quais sejam a ampla

defesa, o contraditério, o juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre outros.

Abordando a tonica referente ao processo penal, Nucci, ainda, alerta que o
devido processo legal somente podera ser concretizado caso os direitos e garantias

do acusado sejam respeitados.

4 Marcéo, Renato F. CURSO DE PROCESSO PENAL. Disponivel em: Minha Biblioteca, (7th edi¢&o).
Editora Saraiva, 2021.
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A acdo e o processo penal somente respeitam o devido processo legal,
caso todos os principios norteadores do direito penal e do processo penal
sejam, fielmente, respeitados durante a persecucdo penal, garantidos e
afirmados os direitos do acusado para produzir sua defesa, bem como
fazendo atuar um Judiciario imparcial e independente. A comunh&o entre os
principios penais (legalidade, anterioridade, retroatividade benéfica,
proporcionalidade etc.) e os processuais penais (contraditério, ampla
defesa, juiz natural e imparcial, publicidade etc.) torna efetivo e concreto o
devido processo legal. (2022, p. 59)°

Exatamente nesse sentido, lecionou o Ministro Relator Celso de Mello no

julgamento do HC n° 94.016/SP, acrescentando que o devido processo legal é

expresséao concreta do direito de defesa:

5ldem, p. 10.

O exame da clausula referente ao due process of law permite nela
identificar alguns elementos essenciais a sua configuracdo como expressiva
garantia de ordem constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua
inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao
processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario); (b) direito a citacdo e ao
conhecimento prévio do teor da acusacao; (c) direito a um julgamento
publico e célere, sem dila¢des indevidas; (d) direito ao contraditorio e a
plenitude de defesa (direito a autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de
nao ser processado e julgado com base em leis ex post facto; (f) direito a
igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com
fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito ao beneficio da
gratuidade; (i) direito & observancia do direito ao siléncio (privilégio contra a
autoincriminagdo); (j) direito a prova; e (l) direito de presenca e de
“participacao ativa” nos atos de interrogatério judicial dos demais
litisconsortes penais passivos, quando existentes. — O direito do réu a
observancia, pelo Estado, da garantia pertinente ao due process of law,
além de traduzir expressédo concreta do direito de defesa, também encontra
suporte legitimador em convengdes internacionais que proclamam a
essencialidade dessa franquia processual, que compde o préprio estatuto
constitucional do direito de defesa, enquanto complexo de principios e de
normas que amparam qualquer acusado em sede de persecucao criminal,
mesmo que se trate de réu estrangeiro, sem domicilio em territério

brasileiro, aqui processado por suposta préatica de delitos a ele atribuidos —
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(STF, HC 94.016/SP, 22 T., rel. Min. Celso de Mello, j. 16-9-2008, DJe n. 38,
de 27-2-2009, RTJ 209/702; STF, HC 94.601/CE, 22 T., rel. Min. Celso de
Mello, j. 4-8-2009, DJe n. 171, de 11-9-2009, RTJ 211/379.)

I.1.ii. Daigualdade

O principio da igualdade, por 6bvio, nos revela como garantia de que todos
receberdo o mesmo tratamento do Estado, a medida de suas desigualdades. Sua
importancia a ideologia politica impressa pela Carta Constitucional € tamanha que
na redacao do art. 5°, em seu caput, a norma principiolégica em voga é redigida

duplamente:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)8

Nas valorosas licbes de Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 23) acerca
do conteudo juridico do principio da igualdade, extrai-se seu duplo objetivo “a saber:
de um lado propiciar garantia individual (ndo é sem razao que se acha insculpido em
artigo subordinado a rubrica constitucional “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”)

contra perseguigdes e, de outro, tolher favoritismos”’

A norma principiolégica em apreco tem o conddo de obstruir que o
ordenamento e sua concretude ndo carreguem consigo discriminacfes arbitrarias,
fundadas somente por elementos cognitivos subjetivos do aparato estatal. Luis
Roberto Barroso (1987, p. 94), ilustra:

O que ele impede é que a ordem juridica promova desequiparacdes
arbitrérias, aleatorias ou mal inspiradas. Sera legitima a desequiparagdo

guando fundada e logicamente subordinada a um elemento discriminatério

6 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidente da Republica, [2016].
7 O conteldo juridico do principio da igualdade / Celso Antonio Bandeira de Mello. Imprenta: Sao
Paulo, Malheiros, 2015.

14



objetivamente aferivel, que prestigie, com proporcionalidade, valores

abrigados no texto constitucional8

A igualdade também se apresenta com carater duplo, enquanto substancia
material de igualdade entre os sujeitos, e a isonomia processual entre as partes.
Trazendo a esfera processual penal, a igualdade € origem da paridade de armas,
garantindo, ou buscando garantir, & persecucdo penal e ao réu a dinamica

processual equalitaria.

A igualdade constitucional disposta no art. 5°, caput, da CF, irradia sobre o
processo, de modo a determinar a igualdade processual ou igualdade das
partes. Isso quer dizer que as partes envolvidas — autor e réu — sao
detentoras de iguais direitos, e, sendo assim, deve haver isonomia entre
uma e outra, ou seja, aquilo que for permitido a uma parte deve ser
permitido & outra em iguais condi¢cfes. Trata-se do principio da igualdade
processual, igualdade das partes ou paridade de armas (non debet licere
actori, quod reo non permittitur) (MARCAO, 2021, p. 34)°

Cumpre entdo debrugarmo-nos sobre a paridade de armas, ou seja, sobre a
traducdo da norma constitucional da isonomia a linguagem do processo penal. Por
certo, a paridade de armas determina o tratamento isonémico as partes processuais,
oportunizando as mesmas condicdes para influenciar a livre conviccdo do
Magistrado. Partiremos do conceito de parte em seu sentido amplo, como oponentes
na dialética de interesses contrapostos a judicializacdo da persecucdo penal.
Enquanto as mencionadas “armas” devem ser compreendidas como as
oportunidades fornecidas aos sujeitos processuais para que sejam apresentadas

suas narrativas e argumentos, em igualdade de condicdes objetivas e subjetivas.

Luigi Ferrajoli (2006, p. 565) leciona acerca da paridade de armas:

Para que a paridade de armas entre as partes e o desenvolvimento leal do
processo criminal ocorra, € imperiosa a satisfatéria igualdade entre os

combatentes, onde a defesa devera ser dotada de idéntica capacidade e

8 BARROSO, Luis Roberto. A igualdade perante a lei: algumas reflexdes. In: JARDIM, Afranio Silva et
al (Colabs.). Temas atuais do direito brasileiro, Primeira Série. Rio de Janeiro: UERJ, 1987.

% ldem p.12
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poderes da acusacdo, decorrendo dai o igual valor entre as provas

produzidas por um e pelo outro, sem distingdes de lado. 1°

Importa salientar que a ideia de oponentes no processo penal aduz que o
principio da paridade de armas se da entre 0s sujeitos processuais, oponentes,
afastando-se a figura imparcial do Magistrado. Nesse sentido, Renato Vieira (2014,
p. 235), aponta que “deve-se tomar a paridade de armas ndo s6 como norma de
tratamento (do juiz para com 0s oponentes no processo penal), mas também como
norma de juizo (apreciacdo em cada deciséo judicial sobre a observancia, como
viabilizadora de se atingir a decisdo justa).”!! Renato Vieira termina a assertiva licdo

destacando a tese central aqui exposta:

Se o standart cognitivo de quem acusa € mais qualificado do que o
disponivel a quem se defende, viola-se a paridade de armas no processo
penal. Afinal, o minimo que se deve oportunizar aquele que se defende da
acusacao é que ele conheca os mesmos elementos de valoracdo que foram

levados ao conhecimento do acusador. (2014, p. 235)

Dando continuidade, observa-se que os principios do contraditorio e ampla
defesa seguem a mesma ldgica, e dali decorrem, razdo pela qual serdo expostos de

forma sintética.

O principio do contraditério, que somente inicia sua concretizacao processual
a partir da propositura de acéo penal pela acusacéo, determina que sera oferecida a
parte a oportunidade de manifestacéo acerca de qualquer ato processual, valendo-
se da expresséo latina audiatur et altera pars — “que seja ouvida igualmente a outra

parte”.

Antonio Scarance Fernandes (2007, p. 63) aponta os principais elementos do

contraditorio:

No processo penal é necessario que a informagdo e a possibilidade de

reacdo permitam um contraditério pleno e efetivo. Pleno porque se exige a

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. Ed. Sdo Paulo: RT, 2006.
11 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal: do conceito a aplicacdo no
direito processual penal brasileiro. 2013.
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observancia do contraditério durante todo o desenrolar da causa, até seu
encerramento. Efetivo porque néo é suficiente dar a parte a possibilidade
formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo
imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que tenha condic¢des reais de
contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de
armas, sendo mister, para um contraditério efetivo, estarem as partes

munidas de forcas similares?!?

Ja a ampla defesa, na mesma toada, significa que a Defesa podera se valer
de amplos e extensos meios para fundamentar suas alegagdes. Isso porque esta
encontra-se hipossuficiente naturalmente ante a persecucdo penal, estruturada e
amparada pela forca estatal. Cumpre ainda ressaltar que ambos 0s principios aqui
mencionados enquanto diretas consequéncias do principio da igualdade estdo

positivados por forca da norma constitucional do art. 5°:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes;13

I.1.iii. Do Juiz natural

O principio do Juiz natural estabelece a garantia constitucional de que o réu
sera julgado por juiz competente, imparcial e independente e previamente
determinado por norma, conforme positivado pelo art. 5°, inciso LIll, tendo, na

doutrina principiolégica internacional as designac¢des de juiz legal ou competente.

Imperioso ressaltar que a magnitude do principio em voga ao Estado
Democratico de Direito é tamanha que o juiz natural € abarcado pelo Pacto de San

José da Costa Rica, em seu art. 8°, item 1:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro

de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e

12 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. rev. Atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais.
13 |dem p. 14
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imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinagéo de seus direitos
ou obrigagbes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra

naturezal4

Assim, resta o principio do juiz natural enquanto garantia universal subjetiva.
Nas palavras de Gimeno Sendra (2012, p. 80) que o direito ao juiz legal ou natural é
um direito fundamental que assiste a todos os sujeitos de direito, de ser julgado por
um orgao jurisdicional pertencente a jurisdicdo penal ordinéria, comprometido com
0os principios constitucionais de igualdade, independéncia, imparcialidade e
submissdo a lei, e constituido com base nas normas comuns de competéncia

preestabelecidas.®®

Crucial ressaltar que o principio do juiz natural ndo assegura somente a
férmula processual da competéncia jurisdicional, mas, em ultimo grau, estabelece o
principio da imparcialidade do Magistrado perante os sujeitos de direito, ou seja, seu

afastamento subjetivo perante as partes.

Principio da Imparcialidade: o Juiz ignora os fatos, mas ndo € neutro, ja que
possui suas conotacdes politicas, religiosas, ideolégicas, etc.., mas deve ser

imparcial: afastamento subjetivo dos jogadores e do objeto da acdo penall®

Nesse sentido, a imparcialidade do Poder Judiciario é tida enquanto principio
supremo do processo penal, estruturante da legalidade em si — sendo originada pelo
resultado das parcialidades da defesa e da acusacdo. (GOLDSCHIMIDT, 1972, p.
321). V7

14 Organizacao dos Estados Americanos, Convengdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San
José de Costa Rica”), 1969.

15 Vicente Gimeno Sendra, Derecho procesal penal, Navarra, Civitas, 2012

16 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto de processo penal conforme a teoria dos jogos.
1. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

17 GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicos y Politicos del Proceso Penal. Barcelona: Bosch,

1935. Pub. 1972.
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I.1. iv. Da verdade real

Decorre enquanto elementar ao processo penal e ao Estado Democrético de
Direito a indisponibilidade da liberdade, ja que € garantia fundamental subjetiva.
Desta feita, cabe ao processo penal perseguir, a medida da legalidade, a verdade
dos fatos para alca-los a maior probabilidade e auséncia de duvida razoavel possivel
no raciocinio probatério. Nesse sentido, o principio da busca pela verdade real
carrega consigo o dever do Magistrado em alcancar a realidade em sua maxima
potencialidade de precisdo, impedindo que a liberdade do acusado seja restrita em

razao de fatos ndo ocorridos.

No processo penal, diferentemente, dada a indisponibilidade dos direitos em
confronto, deve-se buscar a verdade dos fatos o mais proximo da realidade
acontecida. O julgador ndo pode contentar-se com a verdade apresentada
pelas partes. Ao contrario, busca, incansavelmente, os verdadeiros fatos,
encontrando limites, somente, na moral e legalidade das provas (POZZER,
2001, p. 40)18

Imperioso a0 momento presente da monografia entender o conceito da
verdade sobre a perspectiva de Malatesta (1960, p. 22, v. I) que a preceitua
enquanto a “conformidade da nogéao ideoldgica com a realidade”. Isso porque o autor
afirma que a certeza e a verdade nem sempre caminham em consonéncia, sendo
possivel a duvida surgir ante a verdades objetivas a partir da nocdo ideoldgica
subjetiva do receptor da informacdo.’® A relativizacdo do conceito da verdade
perante a nocdo ideolégica do receptor da informagdo € crucial a compreensao
preliminar dos conceitos do standard probatério e da livre conviccdo do Magistrado,

que serdo em momento posterior apresentados.

Dando continuidade, ndo se cré, portanto, que a concretizagdo do principio
em voga se dé somente pelo alcancar da verdade absoluta, ja que relativa por

natureza ao olhar do receptor, mas, em esséncia, pelo impulsionamento do

18 POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlagdo entre acusacgdo e sentenca no processo penal
brasileiro. S&o Paulo: IBCCRIM, 2001. 221 p. (Monografias, 16).

19 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Trad. Alexandre
Augusto Correia. S8o Paulo: Saraiva, 1960. v. | e Il.
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Magistrado a infinita inconformidade com o que lhe é apresentado, em outros
termos, a busca da verdade real se da pela perseguicao judicial ativa e enérgica da

realidade material dos fatos. Nas palavras de Rogério Lauria Tucci:

trata-se, com efeito, de atividade concernente ao poder instrutério do
magistrado, imprescindivel a formagdo de sua conviccdo, de que,
inequivocamente, se faz instrumento; e a qual se agrega, em mudltiplas e
variadas circunstancias, aquela resultante do poder acautelatério, por ele
desempenhado para garantir o desfecho do processo criminal. (TUCCI,
1978, p. 88)%°

Por 6bvio, o principio em apreco compreende a matéria probatéria, eis que o
processo penal se da na materializacdo da justica criminal. Portanto, se cabe ao
Magistrado o revolvimento das provas amealhadas ao conjunto probatério para
alcancar seus elementos de conviccdo judicial, sdo seus deveres aplicar a

dogmaética principiolégica em sua integralidade.

I. 1.v. Da presuncéo de inocéncia

O principio juridico processual penal da presuncdo de inocéncia, ou da nao
culpabilidade, imp6e a compreensdo de que somente sera declarado culpado o
acusado que tiver contra si condenacédo transitada em julgado, conforme disposto
pelo art. 59, inciso LVII da Constituicdo Federal. Nesse raciocinio, ressalta-se que o

principio assegura a garantia constitucional do 6nus da prova caber a acusacao.

Nesse sentido, leciona Guilherme Nucci (2022, p. 65) que “As pessoas
nascem inocentes, sendo esse 0 seu estado natural, razdo pela qual, para quebrar
tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusacdo evidencie, com provas
suficientes, ao Estado-juiz a culpa do réu.”?* Portanto, sob um angulo ético, anterior
a dogmaética, esse principio deve ser adotado com fidelidade absoluta jA que na

condenacédo de um inocente resta maior injustica que na absolvicdo de um culpado.

20 Do corpo de delito no direito processual penal brasileiro / Rogério Lauria Tucci. Imprenta: S&o
Paulo, Saraiva, 1978. Descricao Fisica: 331 p. Referéncia: 1978.
2l |dem p. 10
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Assim, do principio da presuncdo de inocéncia decorre o principio da
prevaléncia do interesse do réu — o notério in dubio pro reo, que enseja a duvida
razodvel do julgador um raciocinio favoravel ao acusado. Isso porque o estado
natural de inocéncia demanda a sua transgressao a certeza convicta da autoria do

acusado.

Decorre da conjuncéo entre a presuncao de inocéncia, a ampla defesa e do
direito ao siléncio, o principio da imunidade a autoacusacédo, do qual se infere que

ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo - nemo tenetur se detegere.

Se o individuo é inocente, até que seja provada sua culpa, possuindo o
direito de produzir amplamente prova em seu favor, bem como se pode
permanecer em siléncio sem qualquer tipo de prejuizo a sua situagéo
processual, € mais do que ébvio ndo estar obrigado, em hipotese alguma, a
produzir prova contra si mesmo. O Estado é a parte mais forte na
persecucdo penal, possuindo agentes e instrumentos aptos a buscar e
descobrir provas contra o agente da infragdo penal, prescindindo, pois, de
sua colaboracéo. Seria a admisséo de faléncia de seu aparato e fraqueza
de suas autoridades se dependesse do suspeito para colher elementos
suficientes a sustentar a acdo penal. Parece-nos constituir direito de o
acusado permanecer calado ndo somente nos atos de interrogatorio policial
ou judicial, mas desde o momento em que é preso - (Ag. Reg. em ROHC
170.843-SP, 2.2 T., rel. Gilmar Mendes, 04.05.2021, m. v.)

Cumpre, ainda, informar que o direito a ndo autoincriminacao esta consignado
em nosso ordenamento enquanto direito fundamental, ndo podendo ser suprimido

sequer por forca de emenda constitucional. (QUEIJO, 2012, p. 480)%?

[.2. Os elementos probatorios

Pretende-se aqui, dada a devida manutencdo do trabalho conceitual

preliminar, analisar brevemente os conceitos de prova, sua finalidade e o sistema de

22 O direito de nao produzir prova contra si mesmo: o0 principio nemo tenetur se detegere e suas
decorréncias no processo penal / Maria Elizabeth Queijo. Imprenta: Sdo Paulo, Saraiva, 2003.
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valoracdo probatéria regente no processo penal brasileiro, qual seja, o do livre

convencimento motivado.

A prova, em sua origem etimoldgica, advém do latim — probatio - ensaio,
verificacdo, inspecédo, exame, argumento, razdo, aprovacao ou confirmacéo. Deriva-
se, deste modo, o verbo “provar”, ou seja, persuadir alguém sobre algo demonstrado
(NUCCI, 2022, p. 441)?. Em seu sentido mais amplo, nas palavras de Jeremias
Bentham, “entende-se como um fato supostamente verdadeiro que se presume deva

servir de motivo de credibilidade sobre a existéncia de outro fato”?*

De outro plano conceitual, o doutrinador Renato Marc&o Lima, ao qualificar a
prova em seu sentido estrito, aduz que ‘prova é a informacdo ou o conjunto de
informacdes determinadas, trazidas aos autos em que materializada a persecucao
penal, por iniciativa do Delegado de Policia, das partes no processo, pelo juiz ou por
terceiros.” (2021, p. 199)%°

Cumpre ainda, a devida designacéo conceitual que aqui se pretende, elencar

a palavra “prova”, surgem trés possiveis denotagoes:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatidao
ou a verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase
probatdria);
b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a
verdade de algo (ex.: prova testemunhal);
c) resultado da acao de provar: é o produto extraido da andlise
dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a
verdade de um fato. Neste ultimo senso, pode dizer o juiz, ao
chegar a sentenca. (NUCCI, 2022, p. 442)

Nessa toada, sua finalidade é tida em sua designagdo antecedente:

convencer o Magistrado de sua verdade a respeito da realidade histérica delitiva,

23 |dem p. 10
24 BENTHAM, Jéremie. Tratado de las pruebas judiciales. Buenos Aires: EJEA, 1959, p. 21.
25 Idem, p. 12.
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incentivando sua convicgdo acerca de suas alegacfes acerca de um fato. (LIMA,
2021, P.200)%¢

I. 1. i. Do sistema de valoracao probatdria

“Mais vale um juiz bom e prudente do que uma boa lei. Com um juiz mau e
injusto, uma lei boa de nada serve, porque ele a verga e a torna injusta a

seu modo” (Cédigo Geral da Suécia de 1734)

O desenvolvimento doutrinario na histéria do processo penal carrega consigo
trés sistemas de valoracdo probatéria, sendo estes o critério positivo legal, a livre
convicgéo e a persuasao racional. Cumpre a breve apresentacdo dos dois primeiros
conceitos para adentrarmos com a devida profundidade a livre convic¢cdo motivada,

gue rege majoritariamente nosso ordenamento juridico.

O sistema de avaliacdo da prova legal, ou tarifada, tem alicerce na certeza
moral do legislador, havendo, ja positivada, uma hierarquia dos meios de prova
rigida, que impede a livre valoracdo do magistrado. Resta a este, somente, a
aplicacéo fria da legislacdo, abdicando de quaisquer discricionariedades. No sistema
da prova tarifada, a confissdo possui valor absoluto e, mesmo isolada ao conjunto
probatério, pode ensejar condenacdo. Por fim, cumpre lembrar que é observado
resquicio do presente sistema em nosso ordenamento perante o disposto no art. 158
do Cdédigo de Processo Penal, do qual extrai-se a imprescindibilidade do exame de
corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ndo podendo ser suprido sequer

pela confissdo do acusado.

O sistema de valoracdo probatoéria da intima conviccéo transporta a certeza
moral do legislador ao magistrado, tendo este a liberdade para proferir decisdes
baseado, exclusivamente, em suas convic¢des. A credibilidade do decisum tem
resguardo na figura judiciaria e em sua intuicdo. Aqui, ndo hd como escapar a
memoria a notoria frase de Deltan Dallagnol, Procurador da Republica a época da

Operacao Lava-Jato: “Nao tenho provas, mas tenho convicg¢ao!”

26 |dem, p. 12.
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Cumpre ressaltar que a intima conviccdo foge ao Estado Democratico de
Direito, ndo sendo possivel a deificagdo moral de uma figura estatal. Todavia,
cumpre também lembrar que € observado resquicio do presente sistema em nosso
ordenamento perante o Tribunal do Jari, em plenario, em que aos jurados €
oferecido o poder de julgar as provas baseados, somente, em sua estrita convic¢ao

a respeito dos fatos.

Passa-se, entdo, a compreensdao do sistema de valoracdo probatoéria
majoritario em nosso ordenamento juridico, o do livre convencimento motivo do
magistrado. Em suma, o juiz ndo é cerceado pelo rigor da norma para apreciar as
provas, tdo quanto seu livre convencimento € fundamentado por sua convicgdo. No
sistema, também nomeado como persuasao racional, deve o magistrado motivar e
fundamentar sua decisdo perante a préopria prova. Nas palavras de Nucci (2022, p.
454):

C) persuasao racional, que € o método misto, também chamado
de convencimento racional, livre convencimento motivado,
apreciacdo fundamentada ou prova fundamentada. Trata-se do
sistema adotado, majoritariamente, pelo processo penal
brasileiro, encontrando, inclusive, fundamento na Constituicao
Federal (art. 93, IX) e significando a permissdo dada ao juiz
para decidir a causa de acordo com seu livre convencimento,
devendo, no entanto, cuidar de fundamenta-lo, nos autos,

buscando persuadir as partes e a comunidade em abstrato.?’

Assim, constata-se 0 sistema em apreco enquanto corolario do devido
processo legal, havendo previsdo expressa na Constituicdo Federal, bem como na

exposicao de motivos do Codigo de Processo Penal, item VII:

Art. 93, inciso IX, da CF: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de
nulidade (...)

27 |dem, p. 10.
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Exposicdo de Motivos, item VII, verbis: Todas as provas sdo relativas;
nenhuma delas terd, ex vi legis, valor decisivo ou necessariamente maior
prestigio que outra. Se € certo que o0 juiz fica adstrito a prova constante dos
autos, ndo é menos certo que ndo fica subordinado a nenhum critério
aprioristico no apurar, através delas, a verdade material. O juiz criminal é,

assim, restituido a sua propria consciéncia.

N&o se espera, todavia, que o juiz abdique de sua condi¢cdo de ser-humano
comum, com tendéncias ideolbégicas subjetivas, naturalmente. Porém, deve ser
vinculado as provas produzidas em sede de contraditorio judicial, abstraindo suas

convicgbes pessoais ao caso. (NUCCI, 2022, p. 455)%

Cabe, ao fim do capitulo, a ilustracdo cirlrgica proposta pelo jurista Lénio
Streck (2013, p. 25):

J& como preliminar é necesséario lembrar — antes mesmo de iniciar nossas
reflexdes no sentido mais critico — que o Direito ndo € (e ndo pode ser)
aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo é aquilo
que o tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes,

dizem que é2°

I A REALIDADE PROBATORIA BRASILEIRA

1. A conjunturaideolégica do processo penal

Ao desenvolvimento da presente pesquisa cientifica, idealizada a partir do
meétodo analitico, cumpriu-se a conceituacdo de elementos dogmaticos para,
somente entdo, analisar a realidade probatéria, ou seja, a situacao fatica que rege

sistematicamente a aplicagdo da dogmatica pelo Sistema de Justica Criminal. Deste

28 |dem, p. 10.
29 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. 4.ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2013, p.25.
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modo, amparados pela fundamentacdo tedrica ja perfilada, cumpre agora a

compreensao dos elementos da realidade probatoria no processo penal brasileiro.

Destarte, importa, preliminar e brevemente, dissertar acerca da conjuntura
politico ideolégica que rege o atual processo penal brasileiro. Ora, ndo resta como
surpresa, aos olhos de qualquer causidico, sua evidente crise constitucional,
desviando-se das bases principiolégicas da Constituicdo Federal, bem como da

Convencao Americana de Direitos Humanos.

Ocorre que, alicercado por crises politicas, econdmicas e sociais que se
perpetuam no Brasil, o processo penal brasileiro foi instrumentalizado como mero
simbolismo de forma a legitimar o abuso de poder Judiciario em suas faces mais
perversas. Em menos de duas décadas de democracia constitucional, observou-se o
recrudescimento dos avangos processuais vinculado a um emergencialismo da luta
contra o terror. Deu-se, portanto, a origem do aumento exponencial de prisdes

cautelares, e, em suma, do conhecido law fare.

Leu-se a Constituicdo pelo Codigo Penal e Processual Penal, quando, na

verdade, deveria ser justamente o contrario.30

A crise constitucional que ora se analisa parte, em todo o planeta, de um
denominador comum: a ascensdo de governantes autoritarios que buscam relativizar
a rigidez principiologica a manutencéo da prépria agenda ideoldgica, transcendendo
os valores impostos pelo Estado Democrético de Direito. Ressalta-se, aqui, que o
processo penal serve tal qual um termémetro dos elementos autoritarios de uma
nacdo, podendo ser balizado ao utilitarismo que o enxerga, somente, enquanto
instrumento da seguranca publica, ou, de outro plano, a democracia, servindo como

garantidor da eficacia dos direitos subjetivos constitucionais.3?

O reducionismo maniqueista que muitas vezes é apresentado para legitimar

essa estrutura utilitaria — entre o interesse publico e privado — todavia, ndo é

30 MORAIS, F. de M. B. B. de. A atual crise do processo penal brasileiro, direitos fundamentais e
garantias processuais. Revista Duc in Altum — Cardernos de Direito, v. 10, n. 21, p. 5-33, mai./ago.
2018. Disponivel em: <http://faculdadedamas.edu.br/revistafd/index.php/cihjur/article/view/716>
31 |dem p. 18. P. 67.
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comportado pela complexidade do objeto processual penal. Isso porque a
equivocada dualidade cartesiana importada ndo dimensiona os direitos subjetivos do
réu enquanto garantias constitucionais, mas na mera esfera “privada”. Assim, serve
este reducionismo enquanto instrumento de legitimagdo do abuso de poder. Nas

palavras de Aury Lopes:

E uma manipulagéo discursiva que faz um maniqueismo grosseiro (senio
interesseiro) para legitimar e pretender justificar o abuso de poder.
Inicialmente, ha que se compreender que tal reducionismo (publico —
privado) esta completamente superado pela complexidade das relagfes
sociais, que ndo comportam mais essa dualidade cartesiana. Ademais, em
matéria penal, todos os interesses em jogo — principalmente os do réu —
superam muito a esfera do “privado”, situando-se na dimenséo de direitos e
garantias fundamentais (portanto, “publico”, se preferirem). Na verdade, sdo
verdadeiros direitos de todos e de cada um de nds, em relagédo ao (ab)uso

de poder estatal.3?

Isso porque a instrumentalidade do processo penal — a protecao dos direitos
subjetivos e garantias constitucionais em favor da limitacdo do poder punitivo — é
seu verdadeiro elemento legitimador, o fundamento de sua existéncia. Sempre
cumpre lembrar que esta base dogmatica do processo penal se deve, trivialmente,
porque o processo penal ndo se locupleta por partes livres e iguais, mas pela
relacdo de poder institucional da persecuc¢éo penal, sendo necessaria a paridade de

armas, o rigor constitucional que ensejara a minima equidade entre os oponentes.

A devida compreens&o, cumpre trazer & baila a lei do mais fraco, preceituada
por Ferrajoli. De acordo com o criminélogo, a persecucdo penal se apresenta
invertendo a ordem de hipossuficiéncia ao longo de seu desenvolvimento. Ou seja,
se no momento do crime a vitima sofre a hipossuficiéncia, o processo penal tem
como hipossuficiente o préprio acusado, que sofre a violéncia institucional do
Estado.33

32 Janior, Aury Celso Lima L. FUNDAMENTOS DO PROCESSO PENAL. Disponivel em: Minha
Biblioteca, (7th edi¢c&o). Editora Saraiva, 2021.
3 |dem p. 16.
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Concluindo a conjuntura exposta, e sua analise, cabe a licdo de Juarez

Tavares:

A questdo da criminalizagdo de condutas ndo pode ser confundida com as
finalidades politicas de seguranca publica, porque se insere como uma
condicdo do Estado Democréatico, baseado no respeito dos direitos

fundamentais e na protecdo da pessoa humana (2003, p. 162).34

II. 2. O Sistema de Justica Criminal e a pretensa imparcialidade

‘o bom inquisidor mata o bom juiz, ou ao contrario, o bom juiz desterra o

inquisidor”. - Codigo-Modelo para Ibero-América

A andlise acerca da pretensa imparcialidade que se roga ao Judiciario,

necessario compreender nosso sistema processual, em seu plano estrutural.

De acordo com a doutrina, existem dois sistemas processuais penais que se
desenvolvem historicamente, e que ainda convivem — 0 inquisitorio e 0 acusatorio.
No sistema inquisitorio, simplesmente inexiste a paridade de armas e a figura
judicial, parcial, atua desde o principio enquanto acusador e inquisidor. Enquanto é
outorgado ao Magistrado o acumulo das funcbes de parte, investigador, presidente

dos atos processuais, acusador e julgador, ao acusado resta o papel de mero objeto.

Com o desenvolvimento histérico dos direitos e garantias, surge um terceiro
interessado enquanto titular estatal da acusacao, o Ministério Publico — adotando-se,
assim, o sistema processual acusatorio. Assume o acusado, nesse sistema, o papel
de parte auténtica do processo penal, de oponente. Cumpre também ao sistema
acusatorio o afastamento da figura do Juiz, que ndo mais deve tratar o acusado

CcOmo suspeito, por sua funcéo inerentemente investigativa.

Ressalta-se, desde ja, que a propria historia origina um liame entre o sistema

inquisitorio e o Ministério Publico, titular da acusacdo. Nasce o 6rgdo como parte

3 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003
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fabricada para garantir a imparcialidade do Magistrado, mas em nenhuma hipotese,
sua propria imparcialidade. Aponta Carnelutti, entdo, “eis aqui outro erro historico: a

pretendida imparcialidade do MP"%

Todavia, conforme se observa com notoriedade no cotidiano dos Foruns
Criminais brasileiros, ha uma tendéncia majoritaria na crenca das narrativas da
acusacao por se enxergar no Ministério Publico uma pretensa imparcialidade,
vinculado estritamente aos valores da moralidade. Nota-se, deste modo, que pensar
0 sistema processual e sua modernidade acusatdria ndo pode ensejar a figura de
imparcialidade Ministerial, mas pelo contrario, o érgdo surgiu para que pudesse ser

alcada a imparcialidade do Magistrado.

II. 2.i. A pretensa imparcialidade do Juiz

A revelacdo de que a imparcialidade é principio supremo do processo penal,
cabe entender que a estrutura processual se da pela posicdo que objetivamente é
ocupada pelo Magistrado nessa dialética. E aqui que ocorre o equilibrio ou

desequilibrio do sistema de justica criminal

Pela trivial compreenséo dos sistemas processuais, é certo, portanto, que a
iniciativa probatéria deve sempre estar a ingeréncia da iniciativa dos oponentes
processuais, para que seja imparcial. E qualquer atribuicdo de poderes instrutérios,
seja de iniciativa ou de gestdo, a um Magistrado leva a democracia processual ao
arcabouco de falacias.

A imparcialidade cai por terra quando se atribuem poderes instrutérios (ou
investigatorios) ao juiz, pois a gestéo ou iniciativa probatéria é caracteristica
essencial do principio inquisitivo, que leva, por consequéncia, a fundar

um sistema inquisitério.3¢

35 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el Proceso Penal. Vol. II. Trad. Santis Melendo. Buenos
Aires: Editora Bosch, 1950.

3% Jacinto Coutinho, especialmente o artigo “Introdugdo aos principios gerais do direito processual
penal brasileiro”. Revista de Estudos Criminais, n. 1, 2001
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Cumpre aqui a primeira critica a dupla convivéncia dos sistemas processuais
dentro do processo penal brasileiro no acumulo de funcées do Magistrado, enquanto
ndo entra em vigor o ja positivado juiz de garantias: ele acompanha os atos do
inquérito policial, recebe a denuncia, preside a audiéncia a instru¢do de debates e

julgamento e, no futuro, sentencia o caso penal. (LOPES, 2021)

Nessa toada, descreve Franco Cordero que a atribuicdo de poderes
instrutérios ao Magistrado inverte a ordem da prevaléncia, havendo sobreposi¢ao

das hipoteses do investigador aos fatos.

Isso significa que se opera um primado (prevaléncia) das hipéteses sobre
os fatos, porque o juiz que vai atrds da prova primeiro decide (definicdo da
hip6tese) e depois vai atras dos fatos (prova) que justificam a decisédo (que
na verdade ja foi tomada). O juiz, nesse cenario, passa a fazer quadros

mentais paranoicos.%’

Busca-se aqui defender que a gestdo probatoria pelo Juizo antecipa,
naturalmente, sua formacéo de convic¢cdo, amparando-se pela l6gica processual e
pela teoria psicoloégica da dissonancia cognitiva. No primeiro plano, cabe o
esclarecimento de que a analise intelectual introdutoria do material probatorio pelo
Magistrado, o condiciona a qualidade de investigador — cuja natureza do objeto
funcional impede a imparcialidade. Aury Lopes, em alusdo a obra de Geraldo Prado,

disserta sobre a matéria:

E evidente que o recolhimento da prova por parte do juiz antecipa a
formacdo do juizo. Como explica Geraldo Prado, “a ac¢d@o voltada a
introducdo do material probatério é precedida da consideragdo psicoldgica
pertinente aos rumos que o citado material, se efetivamente incorporado ao
feito, possa determinar”. O juiz, ao ter iniciativa probatéria, esta ciente
(prognoéstico mais ou menos seguro) de que consequéncias essa prova
trara para a definicdo do fato discutido, pois “quem procura sabe ao certo o
que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatorio,
representa uma inclinacdo ou tendéncia perigosamente comprometedora da
imparcialidade do julgador”. Mais do que uma “inclinagédo ou tendéncia

perigosamente comprometedora”, trata-se de sepultar definitivamente a

37 CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale. Torino: UTET, 1986, pp. 51-52
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imparcialidade do julgador. Nessa matéria, ndo existe investigador

imparcial, seja ele juiz ou promotor. (LOPES, 2021 apud PRADO, 2001)38

Bernd Schunemann traz em sua obra a explicagdo psicolégica para o tao
natural procedimento. Segundo o filésofo jurista, a acumulacdo de fungbes origina o
conflito de papéis a maneira em que desconsidera a influéncia do inconsciente do
Magistrado. Importando a teoria da dissonancia cognitiva ao processo penal, o
filosofo alemdo discorre que, como mecanismo de defesa do ego, existe no
subconsciente uma busca pelo equilibrio entre a opinido e o conhecimento,

ensejando a eliminacdo de contradicdes cognitivas.3?

Ou seja, quando o Magistrado constréi a narrativa dos autos durante o
inquérito policial, ou j& no recebimento da denuncia, € inevitavel a formulagdo de um
raciocinio viciado pela primeira andlise — que, dali em diante, s6 ira se confirmar até

a sentenca condenatoria:

Tendencialmente o juiz a ela [a imagem ja construida] se apegara de modo
gue ele tentara confirma-la na audiéncia (instrucdo), isto é, tendencialmente
deverd superestimar as informacdes consoantes e menosprezar as
informagodes dissonantes (SCHUNEMANN, 2013).

Aury Lopes, ao analisar o tema, observa duas consequéncias estruturantes
do processo penal, e, de pronto, nota-se a transgressdao aos principios da livre
conviccao judicial e da imparcialidade objetiva. De um lado, ha o efeito da inércia — o
mecanismo de autoconfirmacéo e superestimacao de informacfes anteriores, que o
ensejaram ao recebimento da dendncia, ou até a determinacdo de medidas
cautelares. De outro plano, também ha o efeito da busca seletiva de informacbes —

somente acolhidas pelo mecanismo de autoconfirmacéo. (LOPES, 2021)

Lopes conclui o brilhante raciocinio, amparado pela pesquisa de

Schunemann, alertando a uma problematica consequente:

% PRADO, Geraldo. Sistema acusatorio: a conformidade constitucional das leis processuais penais.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.
3% SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito /
Bernd Schiinemann; Coordenador: Luis Greco. Imprenta: Sdo Paulo, Marcial Pons, 2013
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O juiz tendencialmente apega-se a imagem do ato que lhe foi transmitida
pelos autos da investigacdo preliminar; informacfes dissonantes desta
imagem inicial sdo ndo apenas menosprezadas, como diria a teoria da
dissonancia, mas frequentemente sequer percebidas.” O quadro mental é
agravado pelo chamado “efeito alianga”, em que o juiz tendencialmente se
orienta pela avaliagao realizada pelo promotor. O juiz “vé ndo no advogado
criminalista, mas apenas no promotor, a pessoa relevante que lhe serve de
padrao de orientagdo”. Inclusive, aponta a pesquisa, o “efeito atencao”
diminui drasticamente tao logo o juiz termine sua inquiricdo e a defesa inicie
suas perguntas, a ponto de serem completamente desprezadas na
sentenga as respostas dadas pelas testemunhas as perguntas do advogado
de defesa. Tudo isso acaba por constituir um “caldo cultural” onde o
principio do in dubio pro reo acaba sendo virado de ponta-cabeca. (LOPES,
2021 apud SCHUNEMANN, 2013)

b

O desprezo da sentenca as alegacbes defensivas, tendo a narrativa
acusatoria valor fidedigno e absoluto, ainda pode ser demonstrado diariamente nos
Foruns Criminais do Brasil. Nesse sentido, a mera influéncia do inquérito policial a
sentenca condenatdria demonstra com evidéncia a transgresséao a parcialidade, e ao
contraditorio. Todavia, € pacificada pelo Supremo Tribunal Federal a tese de que, se
complementados por outros elementos probatérios obtidos em contraditério, os

autos do inquérito podem influir na formacéao da livre conviccéo judicial.

Os elementos colhidos no inquérito policial podem influir na formacao do
livre-convencimento do juiz para a decisdo da causa quando
complementados por outros indicios e provas obtidos na instru¢ao judicial”
(STF, HC 104.669/SP, 12T., rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 26-10-
2010, DJe 221, de 18-11-2010).

Resta mencionar a contradicdo da Suprema Corte que, em 2008 pacificou
entendimento contrario buscando coibir a pratica da influéncia dos elementos
coligidos em inquérito policial na livre conviccdo do Magistrado. Em seu voto, o Min.

Cezar Peluso afirmou a transgressao a imparcialidade objetiva:
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Pelo conteldo da decisdo do juiz, restara evidenciado que ele teria sido
influenciado pelos elementos coligidos na investigacdo preliminar. Dessa
forma, considerou que teria ocorrido hipétese de ruptura da
denominada imparcialidade objetiva do magistrado, cuja falta incapacita-o,
de todo, para conhecer e decidir causa que lhe tenha sido submetida.
Esclareceu que a imparcialidade denomina-se objetiva, uma vez que néo
provém de auséncia de vinculos juridicamente importantes entre o juiz e
qualquer dos interessados juridicos na causa, sejam partes ou nao
(imparcialidade dita subjetiva), mas porque corresponde a condicao de
originalidade da cogni¢&o que ird o juiz desenvolver na causa, no sentido de
gue ndo haja ainda, de modo consciente ou inconsciente, formado nenhuma
CoNnvicGao ou juizo prévio, N0 Mesmo ou em outro processo, sobre os fatos
por apurar ou sobre a sorte juridica da lide por decidir. Assim, sua perda
significa falta da isencdo inerente ao exercicio legitimo da funcgéo
jurisdicional. Observou, por Ultimo, que, mediante interpretacao lata do art.
252, 111, do CPP (“Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo
em que: [..] Il — tiver funcionado como juiz de outra instancia,
pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre a questdo;”), mas conforme
com o principio do justo processo da lei (CF, art. 50, LIV), ndo pode, sob
pena de imparcialidade objetiva e por consequente impedimento, exercer
jurisdicdo em causa penal o juiz que, em procedimento preliminar e oficioso
de investigacéo de paternidade, se tenha pronunciado, de fato ou de direito,
sobre a questdo - STF n. 528, de novembro de 2008, o Supremo Tribunal
Federal, no HC 94.641/BA, rel. orig. Min. Ellen Gracie, rel. p/ o acérdao Min.
Joaquim Barbosa, julgado em 11 de novembro de 2008. Informativo n® 528.

Conclui-se, portanto, que a gestdo probatéria por iniciativa judicial, bem como
o recebimento da denuncia, revelam-se de grande ameaca a imparcialidade, sendo
imperiosa a adocao das tecnologias processuais do juiz de garantias, bem como a
exclusdo dos autos do inquérito, conforme preconizou a Lei Anticrime — atualmente
ambos os institutos estao suspensos por for¢a de decisdo cautelar do Min. Rel. Fux
proferidas nas Ac¢Ges Diretas de Inconstitucionalidade n° 6298, 6299, 6300 e 6305.

Alguém acredita, honestamente, que um juiz que atuou na fase de
investigacdo (como sempre se fez no Brasil), fara a instrucdo com a mesma
abertura cognitiva e igualdade de tratamento que um juiz que nunca foi
chamado a decidir sobre esse caso penal (nenhuma decisao interlocutoria
prévia a instru¢cdo), que chega “ignorante” e aberto ao conhecimento e

debate? A diferenca é evidente. (LOPES, 2021)
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Somente um Magistrado que conhece o conjunto probatoério e o caso penal
em si durante o contraditorio judicial pode, sem prejulgamentos, decidir pela livre
conviccgdo judicial, que prega o art. 155 do Cadigo de Processo Penal. Isto €, valorar

com igual relevancia todos os meios de prova.

Do contrario, a seguir-se com a pratica atual, o processo acaba sendo um
mero golpe de cena, com um juiz que ja formou sua imagem mental sobre o
caso e que entra na instrucdo apenas para confirmar as hipéteses
previamente estabelecidas pela acusacdo e tomadas por verdadeiras por
ele juiz, tanto que decretou a busca e apreensdao, a interceptacao telefbnica,
a prisdo preventiva, etc. e ainda recebeu a dendncia. A instrugdo é apenas
confirmatéria e simbdlica de uma decisdo previamente tomada. (LOPES,
2021)

II. 2. ii. O standard probatério insuficiente a condenacao

Até o momento, restou devidamente demonstrado que o Magistrado brasileiro
carrega consigo um acumulo de fun¢des que o aproxima da figura da figura do juiz
acusador, ensejando uma estrutura processual parcial ao processo penal brasileiro.
Todavia, cumpre aprofundar-se acerca da pretensa imparcialidade, pela analise dos
abusos jurisprudenciais diarios a presunc¢ao de inocéncia — partindo, agora, da maior

atribuicdo de valor probat6rio a narrativa da acusacéo.

Assim, diante da materialidade da jurisprudéncia, pretende-se demonstrar a
consequéncia da problematica da imparcialidade apresentada a valoracéo
probatéria. Ou seja, como o0 caldo da imparcialidade estrutural interfere na pratica
funcional do Sistema de Justica Criminal — a valorac&o probatéria.

Desse modo, se a regra do livre convencimento motivado enseja a
relativizacdo do valor dos elementos de prova, todos estes devem possuir igual
relevancia ao Magistrado, sendo o resultado do valor probatorio obtido pela

confrontacdo as demais provas produzidas em contraditorio judicial.
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Entretanto, ndo é novidade que a valoracdo probatéria do depoimento da
vitima incide com maior influéncia na livre conviccdo do Magistrado, se comparado
ao interrogatério do réu. Observa-se, inclusive, que os depoimentos de testemunhas

isoladas podem obter maior valor probatério que este.

Cabe ao momento da presente pesquisa cientifica a exposicdo de
jurisprudéncias pacificadas nas quais observa-se a atribuicdo de diferentes valores
probatorios as narrativas da acusacao em determinados crimes, sob o argumento de
que seria dificil a persecucao penal alcancar outros elementos probatérios — ou seja,
instrumentaliza-se o0 processo penal a uma finalidade de promocdo de
encarceramento. Cumpre lembrar da pretensa instrumentalizacéo do processo penal
a seguranca publica que enseja um arcabouco jurisprudencial permeado por

parcialidade e fuga da imperiosa presuncédo de inocéncia.

“‘Nada ha nos autos a indicar que a vitima tivesse qualquer
razdo ou motivo légico para atribuir falsamente ao réu a autoria
dos fatos. A palavra davitima, no caso, assume papel
preponderante e goza da presuncdo da veracidade, assumindo
especial relevancia no deslinde da controvérsia, merecendo
total crédito, ndo sendo crivel que alguém incrimine inocente
gue ndo conhece e sem motivos, dai porque 0s seus relatos
merecem todo o crédito, porque nao teriam elas qualquer
proveito em mentir. Conforme sabido, a palavra da vitima tem
relevo especial em delitos contra o patriménio.” (Apelagao
Criminal, n° 0007991-78.2002.8.26.0609, Rel. Des. Paulo
Rossi, j. 26/03/14)

Observa-se, desde ja, que a qualidade do sujeito da prova interfere
exponencialmente na livre convicgcdo do Magistrado, tendo “especial relevancia” —
que em alguns delitos € pacificada pela jurisprudéncia. Entretanto, conforme cedico
em nossa doutrina processual, e determinado pelo artigo 155 do CPP, a assertiva
negativa — “ndo ha motivos para duvidar’ — frequentemente utilizada para atribuir

“especial relevancia” ao valor probatério obtido pelo depoimento do ofendido ou de
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policiais, isolados no conjunto de provas, ndo tem o condao de constituir influéncia a
livre conviccdo. Devem constitui-la elementos positivos de cognicado, tais quais a
credibilidade e a confiabilidade das versbes amparadas pelos outros elementos de
prova, obtidos em contraditério judicial. (DUEK, 2022)4°

E firme o entendimento do Superior Tribunal de Justica de que,
em crimes praticados no ambito doméstico,
a palavra da vitima possui especial relevancia, uma vez que,
em sua maioria Sao praticados de modo clandestino, néo
podendo ser desconsiderada, notadamente quando
corroborada por outros elementos probatérios (AgRg no AREsp
1003623/MS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 01/03/2018, Dje 12/03/2018).

"em crimes contra a liberdade sexual,
a palavra da vitima possui especial relevancia, uma vez que,
em sua maioria, sdo praticados de modo clandestino, nao
podendo ser desconsiderada, notadamente quando
corroborada por outros elementos probatorios” (AgRg no
AREsp n. 301938/RS, relator Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 18/9/2018, DJe 25/9/2018)

"Em se tratando do crime de receptacao, a afericdo do dolo do
agente é muito dificil, visto seria impossivel perscrutar seu
intimo, podendo, assim, ser alcancado pelas circunstancias
exteriores que envolveram o fato e por prova indiciaria" (Rel.
SOUZA NERY, RJTA Crim 35/343).
Ainda: RECEPTAGAO DOLOSA. DOLO DIRETO. AFERIGAO

MEDIANTE EXAME DAS CIRCUNSTANCIAS QUE
ENVOLVEM A INFRACAO. Para a demonstracio

do dolo direto no crime de receptacdao, devem ser examinadas

4 Duek, O., & Fuller, P. (2022). As garantias processuais, os direitos humanos e o standard
probatério no processo penal: as declaragfes isoladas do ofendido e a sua (in)suficiéncia para a
condenacédo. Caderno De Relacdes Internacionais, 13(24).
https://doi.org/10.22293/21791376.v13i24.2403
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as circunstancias que envolvem a préatica da infracdo e a
prépria conduta do agente, a quem passa a caber o 6nus de
indicar elementos de prova que possam confirmar sua boa-fé.
(TJ-SP - APL: 00185211820118260451  SP 0018521-
18.2011.8.26.0451, Relator: Grassi Neto, Data de Julgamento:
05/06/2014, 8a Camara de Direito Criminal, Data de
Publicacdo: 11/06/2014)

Assim, restam pacificadas as transgressfes a presuncdo de inocéncia e a
imparcialidade do juizo. No ultimo caso apresentado, evidencia-se na literalidade a
inversdo do O6nus da prova no delito de receptacdo, sendo fungdo do acusado

confirmar sua boa-fé.

Em atencao a especial relevancia a palavra do ofendido, Badar6 pondera que
todo o meio de prova tem valor relativo, e o inegavel interesse do ofendido ou da
autoridade policial que procedeu a prisdo no resultado do processo, torna-o sujeito
ao falseamento da verdade, e ndo pode ser suficiente para a condenacao se isolada

nos autos.

Todo meio de prova tem valor relativo. Com maior razdo, no caso da oitiva
do ofendido, suas palavras devem ser recebidas com grande reserva, pelo
seu inegavel interesse no resultado do processo. (...) ‘o ofendido mede
tudo por um padrao subjetivo distorcido’, e, ‘ainda que pretenda ser isento e
honesto, estara sujeito a falsear a verdade, embora de boa-fé’.Embora nao
se possa excluir, a priori, o valor das declaracbes do ofendido,
justamente por se tratar de prova precdria e muito sujeita as
distorcbes, a declaragcdo do ofendido, quando isolada, e sem estar
corroborada por outros elementos de prova, ainda que circunstanciais, ndo

pode ser considerada fundamento suficiente para a condenacédo.*

Marcelo Sancinetti aborda a questéo de forma contundente, esclarecendo que
a “ao se admitir condenacéo baseada na palavra isolada do ofendido, partiriamos do

41 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal, 9. ed., Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p.
565.
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pressuposto de que ele se atém a verdade, enquanto o acusado a mentira, em

flagrante violacéo ao principio da presuncéo de inocéncia™?

A credibilidade absoluta as narrativas da acusa¢do denota mais um elemento
decorrente da parcialidade judicial, que pretendeu-se expor no corpo cognitivo do
presente artigo. Conclui-se o presente titulo pela adverténcia de Alexandre Moraes

da Rosa:

certo ceticismo no ambiente do processo penal € necessario para que
possamos fazer perguntas adequadas sobre o conteddo do depoimento.
Acreditar em vitimas, policiais, servidores publicos em face de suas
insignias ou lugares € um redutor de complexidade do processo penal,
gue funciona como heuristica. A questdo € que nem sempre as vitimas,
policiais ou servidores publicos dizem o que viram, sentiram ou
ouviram. (...) Em vez denos debrugcarmos sobre o conteldo do
depoimento muitas vezes a questdo é deslocada para outra pergunta
(substituicdo da pergunta por uma heuristica): qual o motivo que a
testemunha/informante teria para mentir? Esta questdo paralela, também
importante, ao ser respondida, substitui o questionamento de coeréncia
e integridade do préprio depoimento. E um viés do pensamento humano
que facilita a tomada de decisdo ao preco da racionalidade. E uma
forma de ingenuidade astuta que exclui a racionalidade e traz a marca da
credibilidade em face da embalagem. (..) Todos o0s que
presumem/acreditam que a testemunha sempre fala a verdade séo
ingénuos, preguicosos ou estdo de ma-fé”

42 SANCINETTI, Marcelo A. Acusaciones por abuso sexual: principio da igualdad y principio de
inocencia. Revista de derecho penal y procesal penal, Buenos Aires, n. 6, p. 955-995, jun.. 2010, p.
981
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CONCLUSAO

A base principioldgica conquistadas através dos instrumentos politicos de
garantias constitucionais, a Constituicdo Federal e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, delimita o processo penal democratico de forma a garantir sua
concretude sistematica. Sendo assim, enquanto garantia constitucional subjetiva, o
cidadao ser& processado nos termos exatos da legalidade, por um juiz imparcial que
buscard a verdade real possivel, de forma a nunca transcender a presun¢do de

inocéncia na sua responsabilizacdo penal.

Assim, o0 juiz atuard de forma afastada dos oponentes da paridade de armas,
que estardao munidos da gestao probatéria para atender seus respectivos interesses.
Somente assim atender-se-4 ao afastamento necessario a estrutura processual

acusatoria, e ao transcender da estrutura inquisitoria.

Nesse sentido, ndo pode o Magistrado atuar nos autos da persecucao penal
antes da instrucdo, na qual rege o contraditério. Isso porque o0s julgamentos
preliminares realizados tendem a originar um ciclo de autoconfirmacéo cognitiva, de
acordo com a teoria da psicologia da dissociacdo cognitiva. Sendo a estrutura
Judiciaria eivada por Magistrados que acompanham desde o inquérito policial até a
prolacdo de sentenca, nota-se que a estrutura processual penal brasileira admite a

parcialidade produzida.

Cumpre mencionar brevemente que os institutos suspensos da Lei Anticrime,
tais quais o juiz de garantias e a exclusdo dos autos do inquérito policial serviriam de

grande funcionalidade a concretude jurisprudencial da base principiologica.

Todavia, por enquanto, permanece solidificado o entendimento de que
elementos probatorios produzidos no inquérito policial podem influenciar na livre

convicgcdo motivada do Magistrado.

Na pratica das jurisprudéncias pacificadas, restou demonstrado que a

parcialidade se da também na atribuicdo de maior valor probante as narrativas da
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acusacao, valendo-se de diversas manobras discursivas — inclusive pela
instrumentalidade do processo penal a seguranca publica. Assim, restam conjuntos
probatorios obtidos somente pelas palavras acusatorias como suficientes a eivar

condenacoes.

Conclui-se a presente monografia pela demonstracéo e que a parcialidade do
juizo, inerente no processo penal brasileiro que o aproxima a figura do juiz acusador,
possui grande ingeréncia na transgressdo da base principiolégica do processo
penal. E deste modo que o principio supremo do processo, a imparcialidade, cria o
caldo necesséario a transgressao dos mais elementares principios do processo penal,

como a presuncao de inocéncia.
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