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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a natureza juridica da filmagem da confissdo
produzida no inquérito policial, frente a abrangéncia de determinadas terminologias utilizadas
na classificacdo das provas, entre as quais incluem as provas documentais e as provas néo
repetiveis. A partir desse enfoque, pretende-se demonstrar em que medida a referida filmagem
poderd ser aceita na fase judicial para formacdo do convencimento do juiz, uma vez
considerada como prova legal. Para tanto, 0 método de elaboracédo serd, sobretudo, dogmatico
e eminentemente dedutivo, partindo-se de regras gerais em face da auséncia de
regulamentacdo sobre o tema. Assim, é feita uma abordagem sobre os aspectos gerais da
prova no processo penal brasileiro, além de apontar alguns principios constitucionais
relevantes para o sistema probatério e ligados a confissdo, e, por fim, é exposto o direito a
prova. Apresenta-se, ainda, a confissdo extrajudicial e 0 momento em que restara configurada,
vale dizer, no inquérito policial, a fim de analisar o valor probatério das provas colhidas na
fase de investigacdo. Nesse contexto, 0 presente trabalho insurge-se, neste continuo caminhar,
para avaliar a natureza juridica, especificamente, da prova produzida através da captacdo de
imagens, no caso, da filmagem da confissdo extrajudicial e, por isso, apoia-se no estudo de
determinadas classificacdes de prova. Sob essa percepc¢éo, é apresentada uma analise referente
a abrangéncia conceitual da prova documental e da prova néo repetivel. Por fim, encerra-se o
presente trabalho com a conclusdo de que é possivel considerar a filmagem da confissdo
extrajudicial como prova documental e irrepetivel em razéo da pobreza conceitual presente no
ordenamento juridico.

Palavras-chave: Filmagem. Confissdo extrajudicial. Natureza Juridica. Prova documental.
Prova néo repetivel.
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INTRODUCAO

A disciplina da prova é um tema de grande importancia para o Processo
Penal, e ainda para o préprio Direito Penal em si, visto que a deciséo judicial &€ motivada pelas
provas produzidas ao longo do processo.

Ocorre que, em virtude do avango tecnolégico, nos deparamos com novas
formas de producdo de prova. Sdo meios legais que permitem a busca pela verdade dos fatos
contrérios ao ordenamento juridico, contudo, ndo se encontram regulamentados pelo

legislador.

Nesse diapasdo, convém analisar a filmagem da confissdo no inquérito
policial, que é um novo aspecto presente na fase inquisitoria, suscitando, assim, uma nova

problematica a ser discutida, diante da possibilidade de ser aceita como prova na fase judicial.

E inegavel que a filmagem traz resultados positivos para a sociedade,
mediante a lisura do proprio procedimento do inquérito policial. E por meio da filmagem que
0 magistrado podera perceber as condi¢des fisicas e psicologicas que o réu se encontrava no
momento da confissdo, se aproximando da verdade dos fatos, vale dizer, da autoria da pratica
delituosa. Nesse sentido, na medida em que o ambiente de uma delegacia se encontra sujeito a
uma filmagem frequente, os atos de investigacao contribuirdo de uma forma mais eficaz para
0 processo penal, uma vez que permite maior seguranca na convic¢do do juiz ao apreciar

todas as circunstancias faticas.

Partindo-se de tal premissa, o presente trabalho destina-se a estudar a
filmagem da confissdo no inquérito policial e sua direta repercussdio no momento de
admissibilidade e de producdo de prova, 0 que nos remete a seguinte reflexdo: a partir do
momento em que a filmagem da confissdo extrajudicial passa a ser aceita como prova para o
convencimento do magistrado, ela continuara sendo prova oral ou a sua natureza juridica sera
alterada, tornando-se mera prova documental? Isto é, em que medida a filmagem da confissdo
extrajudicial podera ser aceita na fase judicial sob o enfoque da classificacdo das provas no

Brasil?

Ora, se a filmagem, por si sO, é considerada como prova documental, em

razdo disso é discutivel a possibilidade da confissdo também ser classificada como tal, diante



do amplo conceito de documento, sendo ainda suscetivel consideré-la como prova irrepetivel®.
Diante disso, o juiz poderia, & luz da Gltima parte do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal?,
utiliza-la exclusivamente para a formacao de sua convicgdo, visto que podera ser refutada em
juizo, e assim passara pelo crivo do contraditério — é o chamado contraditorio diferido. Por
outro lado, € possivel analisar que a simples gravacao da confissdo extrajudicial ndo muda a
sua natureza juridica, em razdo de ser considerada como mero instrumento de registro

(documentacdo), ndo se caracterizando como prova documental.

Observa-se, portanto, que o tema tem bastante relevancia social, a luz da
seguranga juridica, e por isso, esta pesquisa terd como objeto o estudo da prova, em especial a
filmagem da confissdo no inquérito policial, bem como a sua classificagdo no momento em
que e admissivel para o convencimento do magistrado, sem, contudo, olvidar dos principios e
garantias constitucionais. Isto é, o intento deste trabalho consiste em uma reflexdo quanto ao
valor da filmagem da confissdo como prova no processo penal, frente a discussdo da
classificagdo de sua natureza juridica. Para tanto, 0 método de elaboracdo serd, sobretudo,
dogmatico e eminentemente dedutivo, partindo-se de regras gerais no que diz respeito a
producdo de provas no processo penal brasileiro, em virtude da auséncia de regulamentacéo
sobre o tema. O estudo ainda sera pautado de uma abordagem critica, como também de uma

analise minuciosa.

Por este motivo, a presente pesquisa se divide em trés capitulos, além da
conclusdo. O primeiro aborda os aspectos gerais da prova no processo penal brasileiro como
conceito, fonte, meio e objeto da prova, além de apontar alguns principios constitucionais
relevantes para o sistema probatorio e ligados a confissdo extrajudicial, quais sejam 0s
principios do direito ao siléncio e ndo autoincriminacdo, do contraditorio e da ampla defesa,
que asseguram a efetiva producdo e admissibilidade da prova. E, por fim, o direito a prova
também € analisado, visto que, uma vez garantido pelos principios em tela, permite as partes

participar no desenvolvimento do processo para assim atingir o resultado pretendido.

O segundo capitulo é dedicado ao estudo do inquérito policial, momento em
que a confissdo extrajudicial restara configurada. Apresenta-se, para tanto, a evolucdo

histdrica, conceito, natureza e finalidade, bem como o valor probatorio das provas colhidas na

! KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no
Processo Penal: estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.63.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 out. 1941. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 5 out. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm

fase inquisitorial. Do mesmo modo, realiza-se o estudo quanto a confissdo extrajudicial a fim

de elucidar o objeto do trabalho.

O terceiro capitulo, pertinente ao problema da presente pesquisa, tem como
prioridade analisar a prova produzida através da captacdo de imagens. O estudo, porém,
restringe-se a filmagem da confisséo extrajudicial. O que se intenta é avaliar a classificacdo da
referida gravacdo, caso seja considerada como prova, uma vez ausente qualquer
regulamentacdo sobre o tema e diante da abrangéncia determinadas terminologias. Sob esse
enfoque, sdo apresentados estudos referentes a (a)tipicidade da prova documental, além da
abrangéncia da prova ndo repetivel. Para isso, imperiosa se faz a distin¢do entre documento e
instrumento, bem como entre documento e documentacdo. Ademais, em virtude da
possibilidade de classifica-la como prova irrepetivel, faz-se uma analise do artigo 155, caput,
do Cddigo de Processo Penal.

Por fim, sdo apresentadas as conclusdes do tema com uma breve sintese do

que foi analisado na pesquisa, bem como pontos relevantes para uma discussao académica.
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1 APROVA E O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941%, introduziu o atual Cédigo
de Processo Penal no ordenamento juridico brasileiro. Na época de sua edicdo, vale dizer,
durante o Estado-Novo, Getllio Vargas governava o Brasil com forte centralizacdo de
poderes na vigéncia da Constituicdo de 1937, de natureza autoritaria e fascista®.

Por razdes Obvias e de origem, as referidas caracteristicas repercutiram em
todo o ordenamento juridico vigente a época, a exemplo do Codigo de Processo Penal
Brasileiro, que tinha como principio fundamental a presuncéo de culpabilidade®.

Contudo, é importante consignar que, em virtude do crescente processo de
redemocratizacdo, as Constituigdes (1946, 1967, 1969 e 1988) e as leis infraconstitucionais
revogaram diversos artigos do Cédigo - Decreto-lei n° 3.689°. Nos dizeres de Eugénio Pacelli
de Oliveira, em relagéo a Constituicdo de 1988 e o Processo Constitucional:

“Se a perspectiva tedrica do CPP era nitidamente autoritaria, prevalecendo
sempre a preocupac¢do com a seguranca publica, a Constituicdo da Republica
de 1988 caminhou em direcdo diametralmente oposta.

Enquanto a codificada pautava-se pelo principio da culpabilidade e da
periculosidade do agente, o texto constitucional instituiu um sistema de
amplas garantias individuais, a comegar pela afirmacao da situacdo juridica
de quem ainda ndo tiver reconhecida a sua responsabilidade penal por
sentenca condenatoria passada em julgado [...].

A mudanca foi radical. A nova ordem passou a exigir que 0 processo nao
fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de aplicacdo da
lei pena, mas, além e mais que isso, que se transformasse em um instrumento
de garantia do individuo em face do Estado.”’

Ocorre que, nada obstante as alteracGes efetuadas, o Cdodigo de Processo
Penal ainda era considerado ultrapassado, pois conservava suas caracteristicas iniciais®. Desta
forma, ainda que o ideal fosse a edicdo de uma reforma completa do diploma processual,

preferiu-se realizar reformas pontuais, visto que facilitava a sua tramitacdo legislativa®.

® BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 out. 1941. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 3 jun. 2013.

* OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 5.

® Ibidem. p. 6.

® BRASIL. op. cit.

" OLIVEIRA, op. cit. p. 8.

® KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no

. Processo Penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 48.
Ibidem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
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Com efeito, uma das reformas do Cddigo de Processo Penal esté relacionada
a disciplina da prova. E que a Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, aprovou o Projeto de
Lei n° 4.205/2001, trazendo consigo importantes modificagbes, como observa Antdnio
Magalhdes Gomes Filho:

“Sdo caracteristicas salientes no novo texto: a delimitacdo do alcance do
principio do livre convencimento do juiz; a consagracdo do contraditorio
como elemento essencial do proprio conceito de prova; a regulacéo legal da
proibicdo das provas ilicitas; e ainda, uma nova disciplina dos meios de
prova pericial e testemunhal, mais adequada ao contraditério como método
de formacao das provas,”™

A temadtica da prova é, pois, de extrema importancia para o direito
processual. Além de motivar a decisdo judicial, observa-se ainda que as provas produzidas ao
longo do processo permitem uma maior aproximagdo com realidade dos fatos — verdade

possivel sobre o ocorrido, denominada verdade processual®2.

1.1 Conceito de Prova

O processo penal brasileiro visa apurar o fato delituoso e identificar a sua
autoria, por meio da atividade estatal, realizando, assim, a ordem juridica. Como explica Aury
Lopes Junior, “o processo penal € um instrumento de retrospeccdo, de reconstrucdo
aproximativa de um determinado fato histérico”"®. Por esse motivo, antes de julgar, é preciso

“provar, isto é, demonstrar os fatos articulados na peca acusatoria”**.

Semelhante o conceito de Ronaldo Tanus Madeira, para quem provar

consiste em “produzir fatos, concretizar o alegado, transformar numa verdade juridica tudo o
b b

que foi proposto pelas partes e admitido pelo julgador™®®.

10 BRASIL. Lei n° 11.690, de 9 jun. 2008. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1ei/111690.htm>. Acesso em: 3 out. 2013.

1 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Provas: Lei 11.690, de 09.06.2008. In: MOURA, Maria Thereza de
Assis (Coord.). As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 247. Apud KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito
processual penal brasileiro. In: FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de;
MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no Processo Penal: estudo comparado. Séo Paulo: Saraiva,
2011. p. 49.

2 KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no
Processo Penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 46.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 489.

“ MORAIS, Paulo Heber de; LOPES, Jodo Batista. Da prova penal. Sao Paulo: Copola, 1994. p. 24.

> MADEIRA, Ronaldo Tanus. Da prova e do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 2.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11690.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11690.htm
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Fernando de Almeida Pedroso, por sua vez, entende que provar é
“estabelecer um estado de convicgdo e certeza. Consiste, pois, em elucidar, esclarecer e
demonstrar a veracidade de um fato, episédio ou relacdo juridica, tornando-os sobranceiros e
indenes a qualquer duvida, fazendo-os certos e determinados quando & sua existéncia™*°. Por

conseguinte, na linha de ensinamento de Francisco das Neves Baptista:

“De todo modo, prova afigura-se, em todos os idiomas mais conhecidos no
Ocidente, umbilicalmente atada as ideias de conhecimento e verdade. Seja
como confrontacdo da versdo de cada parte com os elementos ou meio
produzidos para afianca-la.”*’ (Grifo do autor)

Desse modo, a prova penal, segundo Ronaldo Tanus Madeira, consiste no
“conjunto de fatos produzidos pelas partes, acusacao e defesa, e, de oficio, pelo proprio juiz,
em um procedimento processual, cuja finalidade é a de estabelecer uma verdade juridica,
através da descoberta da verdade real, e que possa, com seguranca, levar 0 magistrado a

prolatar uma deciséo final da causa™®. E o que constata Aury Lopes Junior:

“E a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em relagfo ao fato
historico (story of the case) narrado na peca acusatdria. O processo penal e a
prova nela admitida integram o0 que se poderia chamar de modos de
constru¢do do convencimento do julgador, que formara sua convicgdo e
legitimar4 o poder contido na sentenca. [...] Dai porque o juiz é, por
esséncia, um ignorante: ele desconhece o fato e tera de conhecé-lo através da
prova [...].”" (Grifo do autor)

Em suma, a prova, em quaisquer de seus significados, é a demonstracao de

uma verdade, permitindo “a configuragdo real dos fatos sobre as questdes a serem decididas

no processo”?’.

Por outro lado, merece destaque a analise realizada por Grinover, Scarance e

721 acrescentando:

Gomes Filho, ao afirmar que o “termo ‘prova’ ndo ¢ univoco
“Em uma primeira acepg¢&o, indica o conjunto de atos processuais praticados
para averiguar a verdade e formar o convencimento do juiz sobre os fatos.
Num segundo sentido, designa o resultado dessa atividade. No terceiro,
aponta para 0s ‘meios de prova’. Pode-se, assim, distinguir entre fonte de
prova (os fatos percebidos pelo juiz), meio de prova (instrumentos pelos

'® PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova penal: doutrina e jurisprudéncia. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 21.

" BAPTISTA, Francisco das Neves. O Mito da Verdade Real na Dogmatica do Processo Penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 41.

¥ MADEIRA, Ronaldo Tanus. Da prova e do processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 1.

9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 490.

2 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2 ed. rev. e atual. Campinas:
Millennium, 2000. v. 2. p. 330.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 114.
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quais 0s mesmos se fixam em juizo) e objeto da prova (o fato a ser provado,
que se deduz da fonte e se introduz no processo pelo meio de prova).”?
(Grifo do autor)

Observa-se, portanto, que a terminologia processual estabelece distingéo

entre fonte de prova, meio de prova e objeto da prova.
1.2 Fonte de Prova

Inicialmente, convém ressaltar que o termo fonte de prova corresponde a
pessoa ou coisa por meio da qual se torna possivel alcancar a prova®®. Em outras palavras, é
“o fato, circunstancia ou coisa noticiada no processo, através de algum meio legal, ordinario

., . . . 24
ou extraordindrio, do qual se extrai o fato que se deseja provar”*".

Como se vé, € nitida a ligacdo entre fonte e meio, visto que “pode existir
fonte sem 0 meio de prova, mas ndo se concebe a existéncia deste — do meio de prova — sem a
respectiva fonte” °. E que a fonte é anterior ao processo e, por isso, sua existéncia independe
de qualquer relagdo processual, diferentemente do meio de prova®®. A propésito, Spiridon

Anyfants exemplifica:

“[...] no exame de corpo de delito e pericias, a fonte de prova é o objeto
material ou pessoa sobre o qual a atividade incide, enquanto o meio de prova
é a atividade de pesquisa protagonizada pelo perito. Na confisséo, a fonte de
prova é a pessoa, enguanto 0 meio consiste em sua declaracdo no processo.
Da mesma forma, a prova testemunhal: a testemunha consiste na fonte de
prova; seu depoimento, 0 meio de prova. Na prova documental o documento
é a fonte. Sua incorporac&o ao processo, 0 meio de prova.”

Ademais, por se tratar de realidade pré-existente, incide tdo somente as

garantias juridico-constitucionais de ordem geral, e ndo as garantias previstas pela ordem

processual®.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 114.

% KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no
Processo Penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 53.

2 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragdo no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 26.

% |bidem. p. 27.

%8 |bidem. p. 26.

27 |bidem. p. 28.

% |bidem. p. 27.
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1.3 Meios de Prova

Os meios de prova sdo todos os recursos utilizados, direta ou indiretamente,
com o fim de atingir a verdade dos fatos®®. Considera-se, pois, como um caminho por meio do

qual se torna possivel o ingresso da prova no processo®. E, assim, “através deles é que o

magistrado forma a sua conviccéo e as partes procuram demonstrar os fatos que alegaram™>".

No entanto, em virtude do avango tecnoldgico presente nas sociedades
modernas, é possivel perceber a existéncia de novas formas e meios de se demonstrar a prova
dos fatos que, até entdo, ndo foram previstos pelo legislador. E o que se vé no Codigo de
Processo Penal, uma vez que ndo estabelece qualquer limitacdo em relagdo aos meios de
prova, adotando, apenas, a enumeracdo meramente enunciativa®’. Por tal razdo, Spiridon

Anyfantis ressalta a existéncia de meios de prova ordinarios e extraordinarios:

“Meios de prova ordinarios sao aqueles expressamente previstos na norma
processual. A legislacdo brasileira prevé os seguintes: exame de corpo de
delito e pericias, interrogatério do acusado, confissdo, perguntas ao
ofendido, prova testemunhal, reconhecimento de pessoas ou coisas,
acareacdo, prova documental, prova por indicios e busca e apreensdo de
coisas ou pessoas. Cada um desses meios de prova ordindrios possui
procedimento especifico, previsto em lei. E o que se denomina modo de
producdo da prova, cuja previsdo permite aos atores do processo — 0 juiz, a
acusacao e a defesa — valorarem, da melhor forma, a credibilidade da fonte e
a idoneidade do elemento de prova.

Meios de prova extraordinarios ou atipicos sdo aqueles que ndo encontram
enumeracao taxativa no ordenamento processual.

[...] Assim, os exames de DNA, as interceptacGes de comunicacdo, as provas
produzidas por meio audiovisuais, dentre tantas outras, sd0 meios de prova
que auxiliam de modo mais eficiente na reconstrucdo histérica dos fatos,
mas que apenas recentemente comegaram a receber alguma regulamentacao
por parte do Estado.”®,

Com efeito, em virtude do principio da liberdade probatéria, os fatos
alegados no processo podem ser provados por diversos meios, ainda que ndo admitidos em

lei**. Nesse contexto, se mostra perfeitamente possivel a aplicacdo de normas, por analogia,

2 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 63.

% ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 28.

¥ MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. 2 ed. atual. Campinas: Millennium,
2000. v. 1. p. 333.

2 ANYFANTIS, op. cit. p. 29.

%% Ibidem.

* Ibidem. p. 30
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que versem sobre o meio de prova, observando sua natureza e caracteristica®. E o caso do
artigo 332, do Codigo de Processo Civil, ao dispor que “todos meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, sdo habeis para provar a

verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou a defesa”®.

Contudo, como se V&, ndo é qualquer meio de prova. E imprescindivel
observar o ordenamento juridico, ndo o contrariando. Assim, 0s meios imorais, antiéticos,
atentatorios a dignidade ou a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, sao totalmente
incompativeis com o sistema processual em vigor e, por isso, sdo denominados como meios
ilicitos, sendo proibida a sua utilizacdo®’. Nesse sentido, merece destaque a seguinte
observacao:

“A Constituicdo de 1988, pondo cobro a uma discussdo ainda aberta na
doutrina e jurisprudéncia, declarou “inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meio ilicito” (art. 5°, inc. LVI). Néo se trata, pois, de admitir a
prova obtida ilicitamente, em nome do principio da verdade real ou de outro
qualquer, para depois responsabilizar quem praticou o ilicito (civil, penal,
administrativo) — mas simplesmente de impedir que tais provas venham ao
processo ou nele permanecam.”®

O Codigo de Processo Penal adota, implicitamente, o principio da liberdade
dos meios de provas®®. Na visdo de Guilherme de Souza Nucci, configura-se, pois, como
“uma liberdade quase plena produzir provas em processo penal, onde se busca a verdade real

ou material, ndo se contentando com a formal”*°.

1.4 Objeto da Prova

O objeto da prova (thema probandum) é a coisa, fato, acontecimento ou
circunstancia, cuja veracidade as partes desejam demonstrar no processo, a fim de emitir um
juizo de valor*. Logo, nio abrange apenas o fato criminoso e a sua autoria, “mas também

todas as circunstancias objetivas e subjetivas que circundam e que possam influir na

% ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 30.

% BRASIL. Lei no 5.869, de 11 jan. 1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em: 6 mai. 2013.

$7 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 63.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 378.

% Ibidem.

“0 NUCCI, op. cit. p. 64.

*! RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 11 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 381.
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responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou imposicdo de medida de seguranca”?. E,
assim, Carnelutti conceitua: “um fato ¢ uma prova enquanto serve para conhecer outro fato;

este outro fato, isto é, o fato a conhecer chama-se objeto da prova™®.

Assim, 0 objeto da prova pode ser considerado conforme 0s aspectos
abstrato e concreto. Em sentido abstrato, considera-se como objeto da prova tudo aquilo que
se pode provar em termos gerais, isto é, em qualquer processo*. Por outro lado, em sentido
concreto, 0 objeto da prova estad relacionado a determinado processo e, por isso, deve-se
provar a “existéncia do fato delituoso, suas circunstancias ¢ [...] eventuais qualificadoras ou

causas de diminuicdo da pena”*, bem como a autoria e condicdes pessoais do agente.

No processo penal, via de regra, as normas de direito ndo séo objeto de
prova. E dever de o juiz conhecer os preceitos juridicos, por se tratar de obrigacdo elementar
para o exercicio da jurisdicio®®. Contudo, ndo é possivel exigir que o magistrado tenha
conhecimento sobre direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, motivo pelo
qual a referida regra comporta excecdes*’. Logo, de modo geral, sdo os fatos que devem ser

provados e, excepcionalmente, o direito.

Porém, ndo séo todos os fatos presentes nos autos que exigem prova, mas
tdo somente os juridicamente relevantes. Desse modo, aqueles que ndo tém qualquer relacao
com a pratica delituosa ou que, mesmo existindo tal ligacdo, ndo sdo importantes ou

esclarecedores, devem ser excluidos do procedimento instrutério®.

Portanto, como afirma Nucci, sdo isentos de provas os fatos notdrios, 0s
evidentes ou intuitivos, os impossiveis, os irrelevantes e as presuncdes legais*®. E explica
Spiridon Anyfants:

“[...] os fatos evidentes ou incontestaveis, sobre os quais ja existe uma
convicgdo naturalmente formada, que ndo comporta qualquer espécie de

davidas quanto a sua existéncia e natureza. Os fatos evidentes sdo
aqueles que se expressam como normais ou l6gicos, contrariando tudo

“2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 249.

* CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre El Processo Penal. Tradugdo: Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Bosch, 1950. v. 1. p. 293. Apud NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de
prova no processo penal. 2 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 52.

“ ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 22.

“* Ibidem.

*® MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. 1. 2 ed. atual. Campinas:
Millennium, 2000. p. 331.

* RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 11 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 382.

8 ANYFANTIS, op. cit. p. 23.

* NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 52.
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aquilo que é considerado excepcional. [...] os fatos notérios,que dizem
respeito a todas aquelas questdes normalmente conhecidas pelo homem
comum, em funcdo de sua repetida divulgacdo, e que, por tal razdo,
deveriam também ser conhecidas pelo julgador. Caracteristicas dos fatos
notoérios é que podem ser limitados no tempo e no espago. Assim, 0 que
é do conhecimento geral do estado de Sdo Paulo pode ndo sé-lo no
estado do Amazonas. Por outro lado, é do conhecimento geral que nao
ha expediente forense no dia 25 de dezembro, razdo pela qual a pratica
de atos processuais, reputados ndo urgentes, ndo pode ser designada para
essa data. De qualquer modo, havendo qualquer possibilidade de davida
ou interesse claramente justificado no processo, os fatos reputados
notérios devem ser objeto de prova. [..] as presuncles legais,
pertencentes as chamadas provas indiretas [...] bifurcam-se em
presuncOes absolutas e relativas. As presuncgdes absolutas ou jdris et de
jure sdo aquelas que ndo admitem prova em sentido contrario [...].
Finalmente, estdo isentas de provas os fatos inlteis, definidos como
aqueles que nada influenciam na busca da verdade. Sdo os fatos
irrelevantes e que ndo devem ser admitidos no processo por afrontarem a
objetividade e a logica na conducdo das provas. Seria 0 caso, por
exemplo, de investigacdo a respeito de um crime de homicidio culposo
em que, na instrucdo processual, o juiz perca tempo valioso indagando a
testemunha a respeito dos habitos de higiene do réu ou dos gostos
musicais deste, sem que exista, nas respostas, qualquer vinculo entre
esses fatos e as provas necessarias a instrugdo.” (Grifo do autor)

Por outro lado, os fatos incontroversos ndo dispensam a prova. No processo
penal, cabe ao juiz formar a sua convic¢do com base no exame das provas, e nao através das
conclusdes das partes, diferentemente do que se verifica no artigo 334, inciso Il, do Codigo de

Processo Civil®*. Portanto, objeto da prova sdo as alegacdes de fato e ndo os fatos alegados®2.
1.5 Principios do Sistema Probatorio Brasileiro

O Direito Processual Penal é essencialmente um Direito de fundo
constitucional, tendo em vista que é por meio dos principios, considerados como normas
essenciais ao Sistema Processual, que se torna possivel a protecdo aos direitos fundamentais
do individuo. Isto ¢, “todo o Direito Processual [...] tem suas linhas fundamentais tracadas no
Direito Constitucional, que fixa a estrutura dos érgdos jurisdicionais, que garante a
distribuicdo da justica e a declaracdo do direito subjetivo, que estabelece alguns principios

processuais™>.

% ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 23-26.

1 MORAIS, Paulo Heber de; LOPES, Jodo Batista. Da prova penal. S&o Paulo: Copola, 1994. p. 32.

%2 KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no
Processo Penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 55.

**GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal. S&o Paulo: Saraiva, 1976. p. 4-5.
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Com efeito, para Aury Lopes Junior, sdo os principios que fundam a
instrumentalidade constitucional e conduzem a uma (re) leitura de todos os institutos do
processo penal brasileiro, como no inquérito, visto que deve ser constitucionalizado para

permitir certo nivel de contraditdrio e direito de defesa™.

Desse modo, neste trabalho sera imprescindivel a analise de trés principios
fundamentais relacionados ao problema em estudo: principio do direito ao siléncio e nédo

incriminacéo, do contraditorio e da ampla defesa.
1.5.1 Principio do Direito ao Siléncio e Ndo autoincriminacao

O indiciado tem o direito publico subjetivo de permanecer calado desde o
momento em que se realiza a prisdo, conforme o artigo 5°, inciso LXIIl da CF de 1988
Refere-se ao principio da ndo autoincriminacdo, ou principio nemo tenetur se detegere,
conferido ao cidaddo como direito fundamental. Desta forma, merece trazer a baila as licdes

de Maria Elizabeth Queijo:
“O principio do nemo tenetur se detegere, como direito fundamental,
objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na
persecucdo penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e
morais, empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacao e

apuracao dos delitos, bem como contra métodos proibidos de interrogatérios,
sugestdes e dissimulacées.” (Grifo do autor)

E importante ressaltar que o seu fundamento se refere a clausula de que

2,57

“ninguém serd obrigado a testemunhar contra si proprio num processo criminal’™', sendo

considerado o principio reitor do processo penal.

Assim, em juizo, o magistrado deve proceder a qualificacdo do acusado,
cientifica-lo do teor da acusacéo, lendo a dentncia ou queixa, informando-o de seu direito ao
siléncio, bem como de que nenhum prejuizo ocorrera se preferir permanecer calado. Ao
acusado deve ser assegurada a plena liberdade de manifestacdo, lembrando, sempre, que suas
declaracdes tém, primordialmente, o carater defensivo. Da mesma forma, Spiridon Anyfants

entende que “esse direito, aplicado especialmente ao campo da produgdo probatoria, assegura

** LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 113.

* BRASIL. Constituicdlo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 mai. 2013.
% QUENJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se

detegere e suas decorréncias no Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 54-55.
" BRASIL. op. cit.
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plena liberdade ao individuo, oponivel ao Estado, e ndo pode se resumido ao mero direito ao
siléncio, previsto no artigo 5°, inciso LXI11 da Constituicdo Federal®,

O magistrado podera, ainda, formular perguntas, explorando contradicdes e
promovendo confronto com outras provas e depoimentos ja colhidos. A formulagdo de
indagacOes em relacdo a algum fato ndo esclarecido pelo réu é ainda facultada as partes, por

intermédio do juiz, desde que sejam pertinentes e relevantes.

Ainda de acordo com a Carta Magna, o acusado, em seu estado natural,
somente podera ser considerado “culpado”, ap6s o0 transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, nos termos do artigo 5° inciso LVII®°. Desse modo, é o entendimento de

Beccaria:

“Um homem n&o pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a
sociedade apenas lhe pode retirar a protecdo publica depois que seja decidido
que tenha ele violado as normas em que tal protecéo Ihe foi dada. [...] Ai esta
uma proposi¢do muito simples: ou o crime € certo, ou é incerto. Se é certo,
apenas deve ser punido com a pena que a lei fixa, e a tortura é indtil, porque
ndo se tem mais necessidade das confissdes do acusado. Se o crime € incerto,
ndo é hediondo atormentar um inocente? Efetivamente, perante as leis, é
inocente aquele cujo delito ndo esta provado.”®

Neste sentido, Aury Lopes Junior entende que o referido principio obriga o
juiz a ter uma postura positiva, tratando o acusado como se inocente fosse®, visto que todos
sdo presumidamente inocentes, qualquer que seja o fato atribuido®. Na mesma linha de

pensamento, ressalte-se o entendimento de Adauto Suannes:

“[...] nada justifica que alguém, simplesmente pela hediondez do fato que se
Ihe imputa, deixa de merecer o tratamento que sua dignidade de pessoa
humana exige. Nem mesmo sua condenacdo definitiva o excluira do rol de
seres humanos, ainda que termos praticos isso nem sempre se mostre assim.
Qualquer distin¢éo, portanto, que se pretenda fazer em razdo da natureza do
crime imputado a alguém inocente contraria o principio da isonomia, pois a
Constituicdo Federal ndo distingue entre mais-inocente e menos-inocente. O
que deve contar ndo é o interesse da sociedade, que tem na Constituicdo

% ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p.190.
* BRASIL. Constituicilo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 mai. 2013.
8 BECCARIA, Cesare, marchese di. Dos Delitos e das Penas. Traducao: Torrieri Guimarées. S3o Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 37.

®1 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 185.

%2 |bidem. p. 187.
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Federal, que prioriza o0 ser humano, o devido tratamento, mas o respeito a

dignidade do ser humano, qualquer que seja o crime que lhe é imputado.”®
O estado de inocéncia € uma garantia constitucional voltada a barrar atitudes
hostis, abusivas e persecutorias levianas dos 6rgaos estatais, ndo querendo significar que o réu
deva abster-se de agir, em seu préprio beneficio, durante a instrucdo criminal®. Isso porque
existe o evidente propoésito defensivo em atuacdo contraria ao fluxo de provas levantadas

pelos 6rgéos estatais encarregados da persecucéo penal®.

Desse modo, o acusado, na fase de inquérito, pode peticionar sugerindo ao
delegado a producdo de provas, em particular, indicando testemunhas. Em juizo, é possivel
que o acusado requeira a produgdo de provas e dar o seu “testemunho”, por meio do
interrogatdrio. Inequivocamente, pode ainda admitir a préatica da infracdo penal, confessando,
seja para se beneficiar de alguma excludente de ilicitude ou de culpabilidade, seja
simplesmente para aliviar sua consciéncia, uma vez que ndo existe qualquer Obice
constitucional ou legal a impedir a confissdo sincera e desejada, permitindo ao acusado

participar ativamente da producéo de provas no processo penal®®.

Por sua vez, o artigo 198 do Cédigo de Processo Penal®’ prevé que o
siléncio do acusado ndo constituira confissdo, no entanto, podera constituir elemento para que

0 juiz possa formar o seu convencimento.

Diante disso, para Guilherme de Souza Nucci, dizer que o siléncio do
acusado pode auxiliar na formagdo do convencimento do magistrado € 0 mesmo que nao lhe
dar a possibilidade de ficar calado, pois ninguém se arriscaria a provocar no julgador um
sentimento contrario & sua posicdo no processo, in limine®®. No mesmo sentido, Eugénio

Pacelli de Oliveira sustenta que:

“[...] o direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo ndo sé permite que o
acusado ou aprisionado permaneca em siléncio durante toda a investigagao e
mesmo em juizo, como impede que ele seja compelido — compulsoriamente,
portanto — a produzir ou a contribuir com a formacdo da prova contraria ao
seu interesse.”®

% SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 232. Apud LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 187.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Provas do Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 70.

% Ibidem.

% bidem.

&7 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3 out 1941. Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 10 mai. 2013.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 169.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16 ed. atual. S3o Paulo: Atlas, 2012. p. 41.
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O principio em epigrafe ainda garante ao inculpado recusar-se a participar
da reconstituicdo do crime - Artigo 5°, inciso LVII da CF de 1988 e Artigo 7° do Cédigo de
Processo Penal Brasileiro”.

1.5.2 Principio do Contraditorio

O principio do contraditério, previsto no artigo 5° inciso LV da
Constituicdo Federal de 19882, é um dos principios que assegura a validade do processo, sob
pena de nulidade absoluta. Desse modo, Eugénio Pacelli de Oliveira o considera como pedra

fundamental de todo o processo e, particularmente, do processo penal”

. Da mesma forma,
Aury Lopes Junior afirma que, além do referido principio ser considerado como uma nota

caracteristica e uma exigéncia politica, ele se confunde com a propria esséncia do processo’.

O contraditorio garante o direito a informacéo de qualquer fato ou alegagéo
contraria ao interesse das partes e do direito a reacdo a ambos, proporcionando um processo
justo e equitativo, mediante a sua efetividade e plenitude. Logo, ele deve ser visto como o
direito de participar, de manter uma contraposicdo em relacdo a acusacdo e de estar informado
de todos os atos desenvolvidos no inter procedimental”. E um direito de incidir, de forma
ativa, sobre o desenvolvimento e o resultado do processo’®. Com efeito, ¢ indispensavel para a

propria configuracdo da estrutura dialética processual.

Ressalte-se, ainda, que o conceito de contraditério esta ligado ao principio
da paridade de armas, por meio do qual confere forcas similares as partes, vale dizer,
proporciona prerrogativas semelhantes para atuar no processo, bem como meio idéneos com o

intuito de efetiva-las’’.

No que se refere a prova, é o principio do contraditério que garante todos 0s
recursos para o oferecimento da matéria probatoria, com o fim de possibilitar a demonstracédo

da verdade.

" BRASIL. Constituicilo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 mai. 2013.
™ |dem. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 out. 1941. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 10 meio 2013.

2 BRASIL. op. cit.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16 ed. atual. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 44.

™ LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 189.

’> |bidem p. 185.

® GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 115.

" 1dem. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 17-44.
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A garantia do contraditério é condicdo de validade da prova, visto que so é
admitida em observancia ao principio em tela, bem como ao principio da publicidade, que,
por sua vez, garante o exercicio do primeiro. Com efeito, € o entendimento de Ada Pellegrini

Grinover:

“[...] por outro lado, a exigéncia do contraditério, na formacao e producdo
das provas, vem desdobrada em diversos aspectos, que se podem assim
resumir: a) a proibicdo de utilizacdo de fatos que ndo tenham sido
previamente introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas
partes; b) a proibicdo de utilizar provas formadas fora do processo ou de
qualquer modo colhidas na auséncia das partes; c) a obrigacdo do juiz,
guando determine a producdo de provas ex officio, de submeté-las ao
contraditdrio das partes, as quais devem participar de sua producdo e poder
oferecer a contraprova.”’® (Grifo do autor)

Entretanto, a Constituicdo Federal assegura, apenas, a sua aplicacdo no
ambito do da instrugédo criminal, apds o oferecimento da dentncia, momento em que ja existe

a figura do “acusado .

Verifica-se, pois, determinado prejuizo a parte. Por este motivo, como
entendimento contrario, Rogério Lauria Tucci sustenta a necessidade de uma contrariedade
efetiva e real durante a persecucdo penal, incluindo a investigacdo, com a finalidade de

permitir maior garantia da liberdade e melhor atuacdo da defesa’®.

Convém ressaltar que é possivel valer-se de uma prova produzida na fase
inquisitorial, mediante contraditorio posterior, seja pleno ou diferido. Este é admissivel
devido ao pragmatismo que se impera sobre o Cddigo de Processo Penal Brasileiro, diante da
impossibilidade de sua realizacdo de forma plena, sem, contudo, dispor do contraditério em si.
Neste sentido, merece baila o0 entendimento de Ada Pellegrini Grinover e de Antonio

Magalhdes Gomes Filho:

“[...] maior dificuldade podera surgir quanto as pericias realizadas na fase
policial, sem prévia manifestacdo da defesa e que, muitas vezes, representam
a comprovagao da propria materialidade do crime. Excluidos os casos em
gue ha urgéncia, seja porgque ha risco de desaparecerem os sinais do crime,
seja porque é impossivel ou dificil conservar a coisa a ser examinada, ou
ainda as hipdteses em que inexiste suspeita contra pessoa determinada, a
autoridade policial deveria dar oportunidade ao indiciado de apresentar
quesitos para maior garantia de defesa. Todavia, tem-se entendido que as
provas periciais obtidas na fase policial independem de manifestagdo do
indiciado, porque o inquérito é marcadamente inquisitério e também porque

® GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 116.

" TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 211.
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pode o réu, na acdo penal, impugnar a pericia, requerer novo exame ou pedir
esclarecimentos aos peritos. Realiza-se enfim um contraditério diferido. [...]
Mas, se a pericia ndo for necessaria na fase indiciaria, porque inexiste perigo
de que desaparegcam os sinais do crime ou de que se dispersem outros
elementos probatdrios, ou porque ndo servira ela para justificar a instauragao
do processo, deve ser realizada na fase processual, mediante contraditdrio
prévio e com participagdo do juiz. A pericia no inquérito é prova antecipada,
de natureza cautelar, e s6 se justifica quando presentes os requisitos do
periculum in mora e do fumus boni iuris. ” * (Grifo do autor)

Assim, o referido entendimento encontra-se em consonancia com o disposto
no artigo 155 do CPP®!. Desta forma, o principio do contraditério ndo é adotado na fase
inquisitorial, embora haja a participacdo do sujeito passivo na investigacdo, visto que o

advogado tem direito & vista dos elementos de investigaco ja juntados ao inquérito policial®*.

1.5.3 Principio da Ampla Defesa

O artigo 5°, inciso LV da Constituicio Federal de 1988% consagra o
principio da ampla defesa, que se manifesta pela defesa técnica feita pelo defensor e pela

defesa pessoal do acusado®.

A defesa técnica é indisponivel, é condicdo da paridade de armas,
assegurando, portanto, a atuacdo do contraditério, bem como a imparcialidade do juiz. E

exercida por meio do advogado e das defensorias publicas.

No que se refere ao inquérito policial, Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Magalhaes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes entendem que “na fase de
investigacdo, a intervencdo da defesa ndo € imprescindivel, embora seja assegurada

especialmente a assisténcia do advogado ao preso em flagrante®>”.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 146-147.

8l BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 3  out 1941. Disponivel  em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 10 mai. 2013.

8 GLADSON, Miranda. Processo Penal na visdo das bancas examinadoras e jurisprudéncia. Brasilia:
Vestcon, 2011. p. 72.

8 BRASIL. Constituicdlo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
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8 GLADSON, op. cit. loc. cit.

% GRINOVER, op. cit. p. 74.
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Desse modo, é nitida a influéncia da referida garantia constitucional no
processo penal. Todavia, ndo € um principio absoluto, uma vez que o exercicio da ampla

defesa fica condicionado & observancia de prazos e das cargas que pesam sobre 0 acusado®.
1.6 Direito a prova

Os principios constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa, previstos no artigo 5°, incisos LV e LIV, da Constituicdo Federal de 1988%
asseguram o direito a prova. E, como ndo ha direito que prospere sem a existéncia de sua
devida garantia, é forcoso convir que as referidas garantias constitucionais amparam e
sustentam o direito de defesa®. Por este motivo, o dualismo — direito e garantia — se mostra

indispensavel no ordenamento juridico. Nas palavras de Anyfants:

“[...] o direito de defesa se tornaria inconsistente e vago sem a garantia, ao
acusado, da oportunidade de demonstrar os fatos sob sua Otica, ou seja, de
prova-los e certificar-se de que suas alegacGes seriam efetivamente
apreciadas pelo julgador, por meio de decisdo fundamentada.”®

O direito a prova consiste, pois, no direito conferido as partes,
principalmente ao acusado, de apresentar as provas pertinentes as alegacGes contidas nos
autos™. Ou seja, é o direito de participar no desenvolvimento do processo, com o fim de

atingir o resultado pretendido. Nesse sentido, Grinover, Scarance e Gomes Filho escrevem:

“[...] o direito a prova como aspecto de particular importancia no quadro do
contraditorio, uma vez que a atividade probatéria representa 0 momento
central do processo: estritamente ligada a alegacéo e a indicacdo dos fatos,
visa ela a possibilitar a demonstracdo da verdade, revestindo-se de particular
relevincia para o conteddo do provimento jurisdicional. O concreto
exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva
possibilidade de se representar a realidade do fato posto como fundamento
das pretenses das partes, ou seja, de estas poderem servir-se das provas.”™

% GLADSON, Miranda. Processo Penal na visdo das bancas examinadoras e jurisprudéncia. Brasilia:
Vestcon, 2011. p. 73-74.

8 BRASIL. Constituicilo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 mai. 2013.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 27.

8 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragdo no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p.46.
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Com efeito, ndo basta trazer a juizo apenas suas postulacdes, é necessario
demonstrar a veracidade dos fatos, motivo pelo qual o direito & prova esté relacionado tanto
ao direito de acdo quanto ao direito de defesa, como ensina Antonio Scarance Fernandes:

“Liga-se o direito a prova estritamente aos direitos de acdo e de defesa. De
nada adiantaria assegurar a autor e réu o direito de trazer a juizo suas
postulacbes se ndo lhes fosse proporcionada oportunidade do
desenvolvimento da causa para demonstrarem suas afirmacdes. Apresenta,
em decorréncia de tal liame, a mesma natureza dos direitos de acdo e de
defesa, ou seja, a de um direito subjetivo publico ou civico”®,

E mais: o exercicio do direito a prova é desdobrado em todas as fases do
processo, vale dizer, no momento da obtencdo, introducdo, producéo e valoracdo da prova®.
Por isso, de acordo com Scarance, abrange diversos direitos das partes:

“a) direito de requerer a produgdo da prova;

b) direito a que o juiz decida sobre o pedido de producédo da prova;

c) direito a que, deferida a prova, esta seja realizada, tomando-se todas as
providéncias necessarias para sua producao;

d) direito de participar da producdo da prova;

e) direito a que a producdo da prova seja feita em contraditério;

f) direito a que a prova seja produzida com a participagdo do juiz;

) direito a que, realizada a prova, possa manifestar-se a seu respeito;

h) direito a que a prova seja objeto de avaliacéo pelo julgador™®.

Em suma, o direito de defesa concede as partes oportunidades iguais de
pleitearem a producdo de provas, cabendo ao juiz admiti-las ou rejeita-las, observando a sua
legalidade e pertinéncia ao processo. E, uma vez apresentada e admitida, a prova deve ser

apreciada pelo magistrado, sob pena de violar o principio da ampla defesa.

Contudo, em virtude da exigéncia do contraditorio, sdo impostas

determinadas limitaces a formacéo e producao de provas:

“a) a proibicdo de utilizacdo de fatos que ndo tenham sido previamente
introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas partes;

b) a proibicdo de utilizar provas formadas fora do processo ou de qualquer
modo colhidas na auséncia das partes;

c) a obrigac&o do juiz, quando determine a producéo de provas ex officio, de
submeté-las ao contraditério das partes, as quais devem participar de sua
produgdo e poder oferecer a contraprova”®. (Grifo do autor)

Desse modo, “a defesa, assim, garante o contraditorio, mas também por este

se manifesta e é garantida. Eis a intima relagdo e interacéo da defesa e do contraditrio”®.

%2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 72.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 343.

* FERNANDES, op. cit. p. 73.
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26

2 APROVA E O INQUERITO POLICIAL BRASILEIRO

Em razdo da inobservancia dos principios fundamentais da ampla defesa e
do contraditorio, as provas produzidas na fase inquisitorial s6 podem ser consideradas como
mero indicio, visto que sozinhas sdo inuteis para uma condenacdo ou para um juizo de

pronuncia.

No tocante a sua utilidade, o inquérito servira de justa causa para convencer
o titular da acdo penal a promové-la. Quanto ao juiz, este somente podera utiliza-lo se estiver

claramente confirmado pelo crivo do contraditério, devendo ser demonstrado pela acusacéo.

Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci conclui que “[...] a prova colhida
oralmente no inquérito policial tem validade somente como indicio, merecendo ser

confirmada, realmente, em juizo, e ndo meramente infirmada sob o crivo do contraditorio

[..17%

2.1 Inquérito Policial Brasileiro

A evolugéo historica revela a existéncia de diversas praticas judiciarias com
a finalidade de reconstituir o fato delitivo, bem como atingir a verdade. E o caso do inquérito
policial, umas das formas habituais de exercer a investigacao preparatéria a acdo penal, por
meio da qual proporciona elementos probatorios que apontam determinada infracdo penal e

sua respectiva autoria®. Neste sentido, Michel Foucault sustenta que:

“as praticas judiciarias — a maneira pela qual, entre os homens, se arbitram
o0s danos e as responsabilidades, 0 modo pelo qual, na histéria do Ocidente,
se concebeu e se definiu a maneira como 0s homens podem ser julgados em
funcdo dos erros que haviam cometido, a maneira como se impos a
determinados individuos a reparacdo de algumas de suas agdes e a punicao
de outras, todas essas regras ou, se quiserem, todas essas préaticas regulares, é
claro, mas também modificadas sem cessar através da histéria — me parecem
uma das formas pelas quais nossa sociedade definiu tipos de subjetividade,
formas de saber e, por conseguinte, relagdes entre 0 homem e a verdade que
merecem ser estudadas.”*

% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance. As
nulidades no processo penal. 12 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 71.
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Assim, diante da preocupagdo com os direitos e garantias individuais, em
virtude de eventuais abusos por parte das autoridades policiais, vez que possuiam poderes
excessivos no sistema processual brasileiro'®, a Lei 2.033/71'", regulamentada pelo Decreto-
Lei 4.824/71, mencionou pela primeira vez o termo inquérito policial no Brasil. Entretanto,
suas fungdes ja eram previstas em alguns dispositivos do Codigo de Processo de 1832, por

meio da aplicacdo efetiva do principio da separacéo da policia e da judicatura'®.

Com efeito, o atual Cdédigo de Processo Penal Brasileiro, instituido em
1941, adota o sistema da investigacdo preliminar policial, diferentemente de outros paises, a
exemplo da Espanha, Franca, Italia e Alemanha, que, por sua vez, seguia 0 sistema do juiz

instrutério, amplamente defendido na época da criacdo do ordenamento.

A estrutura do sistema em tela é constituida por diversas formas de
investigacdo preliminar, dentre elas o inquérito policial. Desta forma, cumpre ressaltar que,
atualmente, no Brasil “cabe a policia a investigagdo preliminar como também o
aprofundamento das investigacfes e um relatério juridicamente orientado do resultado dessas

5,103

investigacGes” ", cuja responsabilidade ¢ dada ao delegado de policia, bacharel em Direito

com reconhecimento profissional da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.

Todavia, na época do Império Brasileiro, o cenario era diverso. A
autoridade policial, necessariamente, deveria ser um juiz, detentor de duas funcdes —

administrativa e judiciaria.

Inicialmente, cabia aos juizes de paz lavrar auto de corpo de delito e formar
a culpa (sumario de culpa), conforme estava consignado no Codigo de Processo Penal
Brasileiro, de 1832'%,

Posteriormente, em 1841, no atual Codigo de Processo Penal, restou
configurada a concorréncia entre chefes de policia, e seus delegados e subdelegados, em face
dos juizes municipais, na preparacdo do sumario de culpa com acumulacdo de funcGes.
Contudo, iniciou-se a separa¢do das funcGes criminais e policiais, conforme esclarece Michel

Misse:

1% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no Processo Penal.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 92.

101 BRASIL. Lei no 2.033, de 20 set. 1871. Disponivel em
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103 MISSE, Michel (coord.). Introducdo. In: O inquérito policial no Brasil: uma pesquisa empirica. 1 ed.
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“[...] j& se comeca a separar essas fungdes, a obrigar os delegados que
pronunciassem (a pronuncia substituia o sumario de culpa) o suspeito a
enviarem 0 processo ao juiz municipal, para a manutencdo ou ndo da
decisdo. Finalmente, em1871, por meio da Lei 2.033, a formacdo da culpa
passou a ser atribuicdo exclusiva dos juizes de direito e juizes municipais,
cabendo a policia (delegados e subdelegados) apenas proceder ao inquérito
policial [...].”* (Grifo do autor)

O mesmo ordenamento em tela suprimiu o sumario de culpa e a pronuncia,
em virtude da auséncia de contraditorio no inquérito policial, fato este suscetivel a
inconstitucionalidade, vez que a prisdo somente poderia ser decretada apds a pronuncia, com

excecao do flagrante delito.

Resta, pois, evidenciada a evolucdo da tradicdo no que se refere ao inquérito
policial.

2.1.1 Conceito, Natureza Juridica e Finalidade

O inquérito policial é o procedimento prévio mais importante que se destina
a preparacgdo da acao penal.
“0 inquérito policial é mero procedimento administrativo que visa a colheita
de provas para informag6es sobre o fato infringente da norma e sua autoria.
N&o existe acusacdo nessa fase, onde se fala em indiciado (e ndo acusado,
ou réu) mas ndo se pode negar que apos o indiciamento surja o conflito de
interesses, com litigantes (art. 5°, inc. LV, CF). Por isso, se ndo houver
contraditorio, os elementos probatérios do inquérito ndo poderdo ser
aproveitados no processo, salvo quando se tratar de provas antecipadas, de
natureza cautelar (como o exame de corpo de delito), em que o contraditorio

¢ diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado ha de ser
plenamente tutelados no inquérito.”'® (Grifo do autor)

Desse modo, “o inquérito policial foi definido como um conjunto de
diligéncias necessarias para o descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de
seus autores e cimplices, devendo ser reduzido em instrumento escrito™%”. No entanto, antes
mesmo de ser positivado, o inquérito se encontrava presente por meio da inquiricdo de

testemunhas na policia.

A sua finalidade, por sua vez, consiste em investigar o crime e encontrar o

seu autor, com o objetivo de fornecer elementos para o titular da acdo penal promové-la em

105 MISSE, Michel (coord.). Introducdo. In: O inquérito policial no Brasil: uma pesquisa empirica. 1 ed.
NECVU/IFCS/UFRJ. Rio de Janeiro: Booklink, 2010. p. 12.

106 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 63.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 189.
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juizo, proporcionando, assim, a seguran¢a da acdo da justica e do proprio acusado. Logo, no
tocante a sua utilidade, o inquérito servird de justa causa para convencer o titular da acéo
penal a promové-la. Quanto ao juiz, este somente podera utiliza-lo se estiver claramente

confirmado pelo crivo do contraditorio, devendo ser demonstrado pela acusacao.
2.1.2 Valor Probatorio das provas colhidas no Inquérito Policial Brasileiro

O inquérito é um meio de extinguir as davidas frageis e as mentiras
construidas com o intuito de prejudicar outrem, evitando julgamentos indevidos. E importante
ressaltar que por ser considerado um procedimento preparatério e preventivo, em regra, €
invalido para produzir provas, uma vez que visa a protecdo do individuo e ndo o seu prejuizo.

Exatamente por isso, Guilherme de Souza Nucci diz que o inquérito:

“[...] possui caracteristicas proprias, tais como sigilo, a falta de
contrariedade, a consideracdo do indiciado como objeto de investigacdo e
ndo como sujeito de direitos, a impossibilidade de arguir a suspei¢do da
autoridade policial que o preside, a discricionariedade na colheita das
provas, entre outras.”%

Portanto, no entendimento de NUCCI, em razdo da inobservancia dos
principios fundamentais da ampla defesa e do contraditorio, as provas produzidas na fase
inquisitorial s6 podem ser consideradas como mero indicio, visto que sozinhas sdo inuteis

para uma condenacdo ou para um juizo de pronuncia.
2.2 Confisséo extrajudicial

E na fase de investigacdo que pode ocorrer o primeiro exercicio do direito
ao siléncio, no momento em que o suspeito ndo tem a obrigacdo de conceder nenhuma

declaracdo a autoridade investigante. Conforme disposto pelo autor Nucci:

“a confissdo é admissdo, no processo penal, da pratica de fato criminoso,
feita pela pessoa suspeita ou acusada de ser autora de delito, desde que o
faca com pleno discernimento, de maneira expressa, voluntaria e pessoal
diante %% autoridade competente, em ato solene e publico, reduzido a
termo.”

Portanto, a simples admissdo de culpa pela pratica de um crime nao

configura uma auténtica confissdo, e sim apenas confissdes informais, isto €, formas comuns

108 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 189.
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de se denominar a assungdo de responsabilidade, como é o caso das admissdes de culpa ao

padre no interior da igreja, a0 amigo no campo de futebol, dentre outros casos.

A auténtica confissdo que constitui um meio de prova no processo penal
exige formalidade, e por isso deve ser dirigida a autoridade competente para colhé-la.
Ademais, somente é possivel configurar uma confissdo criminal, como prova legitima, se o
acusado estiver em seu juizo perfeito, fazendo-o de modo expresso, de forma voluntéria e
pessoal. Tal confissdo podera ser extraida extrajudicialmente, durante o inquérito policial —

por exemplo, como também judicialmente, sendo neste caso chamada de confissao judicial.
2.2.1 Natureza Juridica

A doutrina divide-se no tocante a conceituacdo da natureza juridica da
confissdo do réu. Desse modo, existem trés linhas de pensamento. A primeira entende que a
confissdo é primordialmente meio de prova, enquanto a segunda linha a considera como meio
de defesa. Por fim, a terceira linha de doutrinadores a classifica tanto como meio de prova

como meio de defesa.

O artigo 200 do Codigo de Processo Penal abrange as caracteristicas da
confissdo. A sua divisibilidade é legalmente admitida, sendo possivel ao juiz aproveita-la por
partes, como, por exemplo, aceitar a admissao da culpa no tocante a autoria e a materialidade,
mas rejeita-la no que pertine a excludente. Entretanto, ndo é possivel que o magistrado divida
a confissdo em porgdes estanques, sem sentido e com quebra de contexto, pois neste caso ele

estaria distorcendo a ideia exposta pelo interrogado.

Ademais, a confissdo é ainda retratavel, tanto na fase extrajudicial quanto na
fase judicial, seja de forma integral ou parcial. Isto é, o réu pode ser novamente interrogado, a
qualguer momento, concedendo o direito de voltar atras no que disse. Todavia, admitida a
possibilidade de o réu retratar-se, 0 magistrado ndo fica vinculado a acreditar na sua nova
versdo. O livre convencimento do juiz deve ser preservado e fundamentado no exame de todas

as provas colhidas durante a instrucéo.
2.2.2 Requisitos

O simples fato de o réu admitir sua culpa ndo constitui meio de prova. E

necessaria a presenca de requisitos intrinsecos e extrinsecos para que a declaracdo do réu seja
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considerada como uma confissdo valida, isto é, para que o juiz a utilize com o objetivo de

formar o seu convencimento. Desse modo, a confissdo possui seis requisitos intrinsecos.

O primeiro diz que as declaragdes do acusado ndo podem ser contrarias as
leis da natureza, uma vez que é imprescindivel o minimo de probabilidade, logo, a confisséo

precisa estar de acordo com a l6gica e 0 bom senso, para assim ser considerada verossimil.

Ademais, a confissdo deve ser certa e inteligivel. Isto é, o réu deve relatar
apenas os fatos que sejam do seu conhecimento, ndo sendo possivel a confissdo condicional
ou presumida, como também aquelas que dependam de uma avaliagdo técnica ou da
comprovacdo por meio de outras fontes. Desse modo, quanto mais o réu relatar detalhes que
apenas o culpado poderia conhecer, mais o seu ato de admissdo de culpa tera credibilidade. A
declaracdo do réu ainda ndo pode conter contradigdes, obscuridades e ambiguidades, com o
intuito de impedir uma compreensdo clara e objetiva. Assim, a presenca desse requisito evita
que 0 juiz interprete o sentido das palavras do acusado. Desta forma, deve-se rejeitar a

admisséo de culpa ininteligivel.

A confissdo ainda deve ser persistente e uniforme, sendo estes elementos
fundamentais para a autenticidade. A veracidade de uma confissdo sera melhor avaliada
quanto maior for o indice de sua repeticdo. Entretanto, cabe ao juiz analisar todos o0s
requisitos da confissdo para formar o seu convencimento, e ndo apenas se atentar para oS
requisitos da persisténcia e da uniformidade. Neste sentido, Guilherme de Souza Nucci

sustenta da seguinte forma:

“Nem sempre a contradicdo esta ligada a culpa e a atitude retilinea, a
inocéncia. Pode ocorrer do criminoso frio e calculista ter-se preparado de tal
forma para o cometimento do delito que ele tenha maior persisténcia e
uniformidade ao narrar sua versdo (alegando inocéncia) do que o realmente
inocente que, despreparado, sem ter calculado uma linha de defesa, acaba
caindo em contradicBes ao longo dos depoimentos que prestar.”*

Por fim, € necessario que a confissdo seja coerente e com conteudo
relacionado ao confitente. A coeréncia é um dos elementos mais importantes para analisar o
grau de veracidade da confissdo, pois a declaracdo do réu deve estar de acordo com as demais
provas do processo. Todavia, ndo é necessario que todos os fatos relatados pelo réu sejam
confirmados pelas demais provas. E preciso, apenas, a confirmacdo da esséncia da confissao
pelas outras provas. Por sua vez, o contedo ainda deve estar relacionado ao confitente, uma

vez que ndo € possivel reconhecer a pratica de algum ato criminoso que diga respeito a

110 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 155.
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terceiros. Somente é possivel reconhecer ato criminoso que tenha praticado. Logo, ndo é

admissivel o testemunho ou delagdo como confissao.

No que diz respeito aos requisitos extrinsecos, a confissdo deve ser:
expressa e reduzida a termo; produzida perante autoridade competente; voluntéria; pessoal e

produzida por pessoa capaz.

No processo penal ndo se admite a confissdo feita em qualquer escrito, em
razdo da auséncia de todas as formalidades necessarias, como também ndo € admissivel a
confissdo tacita e aquela produzida oralmente, sem constar por termo nos autos. No processo
civil, por sua vez, se o individuo for intimado devidamente para prestar depoimento pessoal e
ndo comparecer, ele podera ser considerado parte confessa''!. Este é o entendimento do autor
Guilherme de Souza Nucci.

Entretanto, no tocante ao requisito extrinseco acima, € importante ressaltar o
novo aspecto presente na fase inquisitéria, que € a filmagem da confisséo extrajudicial. Diante
disso, a confissdo ndo deve ser necessariamente reduzida a termo. E possivel sua gravacdo,
permitindo uma maior aproximacdo do magistrado a verdade do fato, visto que possibilita
uma analise do comportamento do individuo no momento em que confessa o crime, como

também das circunstancias que o envolve.

Destarte, a producdo da confissdo deve ocorrer perante a autoridade
competente, por exemplo, diante do delegado, no caso de confissdo extrajudicial, sob pena de
constituir-se apenas em prova testemunhal ou documental futura'*?. Neste sentido, de acordo

com Guilherme de Souza Nucci:

“Nao se trata de confissdo a conversa informal que o indiciado ou réu trava
com terceiros admitindo a prética do delito — mesmo porque, como ja se
disse, esse ato faz parte da prova testemunhal. Assim, pode ter negado o
crime, quando ouvido pela autoridade policial, e, depois, numa “carona” que
Ihe é oferecida para casa, acaba mantendo didlogo com policiais no interior
da viatura e a eles, admitindo ter sido o autor do delito — como ja abordado.
Quando muito, poderao os referidos policiais dar o seu testemunho a respeito
da conversa que mantiveram com O suspeito, mas jamais poderd o
magistrado considerar que o réu confessou, no sentido juridico do termo,
com as conseqiiéncias dai advindas, a pratica da infracio penal.”'"

Ha de se falar ainda que a confissdo para valer como prova ha de ser

voluntaria, mas ndo necessariamente espontanea. Isto é, a confissdo ndo precisa ser sincera e

111 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 156.

112 |bidem. p. 227.

13 |bidem. p. 157-158.
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demonstrativa do arrependimento do confitente, ndo precisa decorrer do proprio acusado, ndo
precisa emanar do intimo. Em matéria penal, basta que a confissdo decorra da vontade
prépria, sem coacdo, independente de ter sido motivada por interesse egoistico ou
sugestionado por terceiro (por exemplo, advogado ou parente), ou seja, ndo é exigivel o &nimo
de confessar. Entretanto, para que a confissdo possa valer como atenuante da pena, ela deve

ser voluntaria e espontanea. Conforme explicitado por Guilherme de Souza Nucci:

“E preciso ressaltar, ainda, que a voluntariedade ndo tem a ver somente com
0 momento da confissdo [..]. Se o interrogado sofreu algum
constrangimento ilegal antes do ato ou existe uma promessa de que, se nao
confessar, sofrera algum mal depois, ndo se pode falar em ato voluntario.”**

A luz do entendimento do referido autor, no tocante a possibilidade de
algum constrangimento ilegal antes ou depois do ato de confessar, é importante ressaltar que
por meio da filmagem da confissdo no inqueérito policial as circunstancias que envolvem o
individuo ficam mais evidenciadas. Desse modo, a filmagem traz vantagens para salvaguardar
a lisura do proprio procedimento do inquérito policial, uma vez que possibilita um exame

melhor de todo o ambiente de uma delegacia.

O ultimo requisito a ser analisado esta relacionado a necessidade da
confissdo ser pessoal e ainda produzida por pessoa capaz. Diante de tal requisito, ndo pode o
réu conferir a alguém, por meio de uma procuracéo, a possibilidade de ser interrogado em seu
lugar, e assim, confessar a autoria de algum delito. Por outro lado, a0 mesmo tempo, é
imprescindivel que a confissdo seja produzia por pessoa capaz, e, assim, diante de uma
enfermidade mental, a voluntariedade do ato podera ser retirada, pois neste caso ndo pode

considerar que o ato foi livremente produzido.

No que se refere a confissdo extrajudicial, ndo existem muitas preocupacées
em relacdo aos requisitos, mas sempre € importante analisa-los, com o intuito de proporcionar

uma maior seriedade ao indicio produzido.
2.2.3 Valor probatorio

Antigamente, a confissdo era considerada a rainha das provas, isto é, a mais
importante delas. Desta forma, caso o réu confessasse, 0 processo probatorio ja estaria com
seu fim delineado. Porém, tal entendimento foi superado. Assim, a confissdo, no ambito

processual, é considerada como um prova relativa, ndo possuindo carater absoluto em

114 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 160.
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hipotese alguma. Desse modo, configura-se como um erro judiciario a aceitagdo, pura e
simples, de confissbes isoladas, sem a analise da compatibilidade e concordancia com o
conjunto probatdrio completo do processo-crime. Portanto, de acordo com Guilherme de

Souza Nucci:
“[...] a confissdo produzida na fase extrajudicial, sem o amparo do defensor,
na maioria dos casos, e sem o crivo do contraditério, € mero indicio. A
confissdo produzida em juiz constitui prova relativa, nunca aquinhoada com

0 carater absoluto. A sua existéncia isolada e Unica no processo demanda
absolvicdo.”*

Por isso, entende-se que a confissdo extrajudicial tem carater meramente
informativo, afastando cada vez mais o conceito de prova em razdo da violéncia que o
individuo esté exposto. E assim, 0 juiz somente ird utiliza-la como indicio para formular o seu

116

convencimento Logo, toda e qualquer violéncia deve ser eliminada, a exemplo dos

métodos citados por Guilherme de Souza Nucci, como € o caso das:

“[...] queimaduras com cigarros acesos, sujei¢cdo a muitas horas sob forte luz
diante dos olhos, agressdes fisicas em regides do corpo que nao deixam
marcas € o prolongamento abusivo de prisdes para “averiguagdo que, em
verdade, inexistem em nosso sistema processual penal.”**’

Nesse sentido, 0 mesmo autor conclui que “[...] a prova colhida oralmente
no inquérito policial tem validade somente como indicio, merecendo ser confirmada,

realmente, em juizo, e ndo meramente infirmada sob o crivo do contraditério [...]"*%.

Ademais, em regra, admitir a culpa é considerado um ato antinatural, porém
nobre e moralmente elevado, uma vez que tendéncia do ser humano é negar qualquer fato que

possa prejudica-lo.

Entretanto, é evidente que a tendéncia do indiciado € ser espontaneo. Desse
modo, ndo se pode transformar o direito de ndo produzir provas contra si, em direito de cegar
a sociedade quanto ao que foi colhido na fase inquisitoria. Logo, havera sempre um conflito
de interesses entre a observancia das garantias constitucionais e a eficacia da repressao a

criminalidade®*®.

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas do Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 84.

116 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3 ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. v. 1. p. 281.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. O valor da confissdo como meio de prova no processo penal. 2 ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 199.

18 |bidem. p. 192.

119 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo: Juarez Tavares. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 830.
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3 A FILMAGEM DA CONFISSAO EXTRAJUDICIAL NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

A vigéncia do Codigo de Processo Penal Brasileiro ocorreu durante a
Segunda Guerra Mundial. Nesta época, era impossivel prever o progresso tecnoldgico que
viria a suceder apos alguns anos, trazendo consigo as novas tecnologias que, a exemplo das
cameras filmadoras, propiciam maior seguranca e eficiéncia ao procedimento investigativo

oficial, ao serem utilizadas como meio de produc&o probatdria.

Da mesma forma, mesmo em tempos atuais, € precaria a previsdo
doutrinaria quanto as possiveis implicacdes que 0s novos meios tecnolégicos podem acarretar
nas solugbes das complexas préaticas delituosas. Ora, 0 Brasil ndo registra regulamentacéo,
nem sequer ponderacfes doutrindrias ou jurisprudenciais, a respeito da captacdo de imagem
da confisséo extrajudicial, por meio de cameras filmadoras, para a producao probatoria, bem

COmo suas consequéncias.

A gravacdo audiovisual somente esta prevista nos paragrafos do artigo 405,
do Cédigo de Processo Penal'?, incluidos pela Lei n° 11.719, de 2008%, destinando-se ao

registro dos depoimentos colhidos em juizo, e ndo na fase inquisitorial, como se observa:

“Art. 405. Do ocorrido em audiéncia sera lavrado termo em livro préprio,
assinado pelo juiz e pelas partes, contendo breve resumo dos fatos
relevantes nela ocorridos.

§ 1° Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado,
indiciado, ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de
gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informacdes.

§ 2° No caso de registro por meio audiovisual, serd encaminhado as
partes copia do registro original, sem necessidade de transcrigio.”*?

Por este motivo, as referidas alteracdes, que possibilitaram a gravacao

audiovisual na fase judicial, tem apenas uma timida aplicabilidade na fase inquisitorial***.

120 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 115.

121 BRASIL. Lei n° 11.719, de 20 jun. 2008. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2008/Lei/L11719.htm>. Acesso em: 8 out. 2013.

122 |dem. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 out. 1941. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 15 set. 2013.

123 Ibidem.

124 PAIVA, Alexandre. Gravagdo de depoimento confere seguranca. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 9 ago.
2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-ago-09/gravacao-depoimento-encontro-garantias-
individuais>. Acesso em 3 out. 2013.
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Diferente se mostra o cenario da Argentina. O respectivo pais detém normas
sobre a apreciacdo e valoracdo das filmagens como meio de prova, como € o caso da Lei n°
24.424/94, que incluiu o artigo 26-bis a Lei n°® 23.737:

“Referido dispositivo determina que a prova consistente em fotografias,
filmagens ou gravagGes somente podera ser admitida no processo se
comprovada sua autenticidade. Também na Argentina a Lei n° 24.192, [...]
prevé, em seu artigo 44, que serdo admitidos como prova os fatos filmados
pela autoridade competente, ou seja, autoridade policial. Referido dispositivo
ainda determina que eventual filmagem praticada por particulares podera ser

admitida no processo como meio de prova, devendo receber do julgador a
valoragdo que considerar mais adequada & hipotese concreta.”'?

Assim, diante do panorama brasileiro, verifica-se que a norma, bem como a
doutrina, ndo se encontram no mesmo ritmo da evolugdo tecnoldgica, que, por sua vez,
apresenta grandes resultados para o processo penal, principalmente no que se refere a

producéo de provas e ao procedimento investigativo.

Neste diapasdo, a falta de preparo dos policiais na investigacdo se mostra
evidente, possibilitando o uso das novas tecnologias de modo equivocado ou abusivo, e,

consequentemente, transgredindo o direito constitucional conferido ao individuo — resultado

potencialmente negativo & garantia fundamental*?.

Por outro lado, é evidente que o intuito, a priori, consiste em proporcionar
uma maior proximidade a elucidacdo da autoria do crime, visto que a gravacdo audiovisual
permite o esclarecimento de informagbes de relevante interesse publico, como o primeiro

momento em que individuo se encontra apto a esclarecer os fatos:

“Tal medida, além de conferir maior transparéncia a forma como séo
colhidos os depoimentos em sede policial — 0 que poria uma péa de cal sobre
boa parte das alegacGes infundadas levantadas pela defesa, no sentido de que
os seus clientes foram torturados (fisica ou psicologicamente) — preservaria,
de forma mais fidedigna possivel, as falas e expressdes utilizadas pelo
indiciado [...]."*

Todavia, o referido progresso comporta dois efeitos:

“A0 mesmo tempo em que tais instrumentos permitem um melhoramento
ostensivo nos meios de investigacdo criminal, servem para potencializar os
riscos de exposicao do cidaddo comum, especialmente aquele em relacéo ao
gual nenhuma suspeita de préatica criminosa incide e que passa a sofrer

125 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 117.

126 |bidem. p. 116.

27 PAIVA, Alexandre. Gravacdo de depoimento confere seguranca. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 9 ago.
2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-ago-09/gravacao-depoimento-encontro-garantias-
individuais>. Acesso em 3 out. 2013.
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indevidas intromissdes em sua garantia constitucional de intimidade e
privacidade.”*?

Assim, em face do carater conservador da norma processual penal brasileira,
resta instaurado o conflito entre o interesse estatal e a norma constitucional. De um lado, a
necessidade de investigar e punir as praticas delituosas concretizadas no territorio nacional,

por outro lado, a imposic&o dos limites determinados pelo texto legal'?°.

Portanto, se torna imprescindivel uma analise no que se refere a
admissibilidade da filmagem da confissdo produzida no inquérito policial sob o enfoque da
classificagdo das provas no Brasil.

3.1 Da (a)tipicidade da prova documental

Os meios ordinarios de prova, previstos no artigo 158 e seguintes do Cédigo
de Processo Penal Brasileiro, permitem a demonstragéo da existéncia e veracidade do fato™®.
Séo eles: exame de corpo de delito e outras pericias, interrogatério do acusado, confisséo,
perguntas ao ofendido, testemunhas, reconhecimento de pessoas ou coisas, acareacao,
documentos e busca e apreensdo. Os indicios, como ja vistos, ainda que elencados dentre os

meios legais, ndo sdo considerados como meios de prova®®.

Contudo, por se tratar de um rol exemplificativo, sdo admissiveis outros

meios de provas, desde que ndo contrariem a norma legal e os direitos indisponiveis:

“Funda-se a permissdo na liberdade probatéria nos cddigos de processo
penal de: Chile (art. 295), Costa Rica (arts. 182 e 234), Portugal (art. 125),
Uruguai (art. 173), Colémbia (art. 373, Lei 906/2004) e algumas provincias
argentinas (Cédigo de Processo Penal de Buenos Aires, Cérdoba, Chaco,
Mendoza, Catamarca).”*?

E por provas ilicitas, explica Vicente Greco Filho:
“E admissivel, portanto, uma inspecdo judicial, n3o disciplinada

expressamente no Caédigo de Processo Penal, mas adequada ao processo
ocidental, tanto que esta prevista no Cadigo de Processo Civil.

128 SANCHEZ, Chirino. Las tecnologias de informacion y el proceso: analisis de una crisis anunciada. Revista
de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica. Apud ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais:
sua valoracdo no processo penal. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 112.

129 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoracio no processo penal. Belo Horizonte: Forum,
2008. p. 111.

130 |bidem. p. 119.

131 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
210.

132 FEERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneos de prova. In: FERNANDES, Antonio Scarance;
ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no Processo Penal:
estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 28.
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N&o serdo admitidas as ordalias, ou juizos divinos, segundo as quais as
pessoas eram submetidas a provas fisicas para demonstrar que tinham razao.
Igualmente inadmissivel a prova fundada em crenca sobrenatural que escapa
As limitagdes da razdo, conforme atualmente reconhecida.

Essa é a primeira hip6tese de ilicitude de prova, ou seja, ilicitude porque o
meio ndo é previsto na lei e ndo é consentdneo com 0s principios do
processo moderno, logo ndo sera admitido.

Ha duas outras situagdes de ilicitude, ainda que o meio seja disciplinado no
Cadigo.

O segundo caso de ilicitude é a que decorre da imoralidade ou
impossibilidade da producdo da prova. O exemplo classico seria o da
reconstituicdo de um estupro ou de uma inundagéo ou grande incéndio.

A terceira hipotese de ilicitude é a que decorre da ilicitude da obtencdo do
meio de prova.”®

Em relacdo aos meios legais, merece destaque 0 meio de prova denominado
‘documento’. Segundo o entendimento de Arruda Alvim, “documento ndo se destina tdo-
somente a fixar indelevelmente o pensamento, que € a sua utilizagdo mais comum; mas, sim, €

também destinado a fixar duradouramente um fato, ideia esta ampla e compreensiva que a

anterior”***,

Por sua vez, Eugénio Pacelli de Oliveira, Julio Fabbrini Mirabete e Spiridon

Anyfantis concluem, respectivamente, que:

“Deve-se [...] entender como documento qualquer manifestacdo
materializada, por meio de grafia, de simbolos, de desenhos e, enfim, que
seja uma forma ou expressao de linguagem ou de comunicacao, em que seja
possivel a compreensdo de seu conteido.”**®

“Documento, em sentido amplo, € 0 objeto id6neo a servir de prova, que
inclui ndo s6 o escrito, mas também objetos outros, como fotografias, filmes,
discos, etc. [...] Documento, em sentido estrito, é toda peca escrita que
condensa graficamente o pensamento de alguém, podendo provar um fato ou
a realizacao de algum ato dotado de significagdo ou relevancia juridica.”*

“[...] a prova documental se caracteriza por possuir um sujeito, um meio
para ser levada ao conhecimento do julgador e um contetido. O sujeito é a
pessoa gque forma ou cria o documento, independentemente da forma como o
faca, se por meio de escrita, gravagdes audiovisuais, fax etc. Se for publico e
manifestado na forma escrita, o documento goza de presungdo de
legitimidade.

Quanto ao meio do qual se vale a prova documental, refere-se aqui a forma
pela qual podera esta ser levada ao &mbito do processo. Regra geral a prova
costuma ser mdvel, mas também é possivel a existéncia de prova localizada
em coisa imdvel, como uma transcrigdo ameagadora em muro ou parede de
casa semidestruida. No primeiro caso, pode ser encaminhada diretamente ao

133 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
189.

B34 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. v. 2. p.
448 Apud ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoracdo no processo penal. Belo Horizonte:
Férum, 2008. p. 120.

35 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 439.

3¢ MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 5 ed. S&o Paulo: Atlas, 1997. p. 245.
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conhecimento do julgador. Nesse Gltimo caso deve ser contemplada por
outra forma, como fotografia ou filmagem.

Por fim, o terceiro pressuposto diz respeito ao contedo, ou seja, a prova
documental deve representar um fato qualquer, necessario e pertinente a
comprovacio do que se alega.”™*’

O conceito de documento também ¢é disciplinado pelo Codigo de Processo
Penal, em seu artigo 232, in verbis:

“Art. 232. Consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou
papéis, publicos ou particulares.

Paragrafo Gnico. A fotografia do documento, devidamente autenticada, se
dara o mesmo valor do original.” **

De acordo com o paragrafo Unico do r. artigo, Magalhdes Noronha opta por
nao distinguir ‘documento’ de ‘instrumento’, vez que, atualmente, a prova documental
abrange a fotografia, fonografia e cinematografia, indo além do escrito®®. Diferente é o
entendimento de Spiridon Anyfantins, que, por sua vez, conceitua documento como a

59140

“fixagdo duradoura de um fato para producao de efeitos futuros e instrumento como o

. , . . 141
“suporte material onde ¢ fixado ou apresentado a terceiros o conhecimento do fato™"".

De qualquer forma, € nitida a abrangéncia do conceito de documento,
permitindo, assim, a concentracdo de inldmeros elementos comprobatorios a serem
admissiveis no processo penal, em virtude da pobreza conceitual presente no ordenamento

juridico frente & necessidade de se produzir provas*.

Resta, pois, instaurada a problematica em relacdo a atipicidade da prova
documental, que tem direta repercussdo no momento da admissibilidade e producao de prova,

como analisa Vera Kaiser Sanches Kerr*,

137 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p.120-121.

3% BRASIL. Decreto-Lei  n° 3689, de 3  out 1941. Disponivel ~ em
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 20 set. 2013.

139 NORONHA, E. Magalhaes. Curso de direito processual penal. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p.128.

140 ANYFANTIS, op. cit. p. 122.

1 Ibidem.

2 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 690.

3 KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In; FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no
Processo Penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 66.
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3.1.1 Da distingao de documento e de documentagéo

Em que pese a distingcdo entre documento e instrumento, merece trazer a
baila 0o termo documentacdo, a fim de realizar uma reflexdo no tocante a captacdo da

filmagem da confissdo extrajudicial.

A abrangéncia da prova documental, em virtude da evolucéo tecnoldgica e
do rol exemplificativo previsto no artigo 232 do Codigo de Processo Penal Brasileiro, permite
que captacdo de filmagem seja considerada um suporte por meio do qual se assenta a
declaracéo de vontade'**. Partindo-se desta linha de pensamento, deve, entdo, ser submetida
as normas legais estabelecidas no artigo 231 e seguintes do mesmo diploma ordinario.

Conforme Guilherme de Souza Nucci,
“Documento é toda base materialmente disposta a concentrar e expressar um
pensamento, uma idéia ou qualquer manifestacdo de vontade do ser humano,
que sirva para expressar e provar um fato ou acontecimento juridicamente
relevante. Sdo documentos: escritos, fotos, fitas de video e som, desenhos,
esquemas, gravuras, disquetes, CD's, DVDs, pen-drive, e-mail, dentre
outros. Trata-se de um visdo moderna e evolutiva do tradicional conceito de

documento — simples escrito em papel — tendo em vista 0 avanco da
tecnologia.”* (Grifo do autor)

Logo, a nogcdo de documento como singelo papel ja ndo p6de mais ser
adotado com a edicdo da Lei n° 11.419/2006™° a qual deu validade de utilizagdo do

documento produzido eletronicamente e seu acesso pelas partes.

Assim, “além de papéis escritos, sao considerados documentos quaisquer
registros de atividades humanas das mais diversas naturezas: o CD, o DVD, o filme ou

pelicula, a gravacdo de sons e a gravacio de imagens™**’.

De tal modo, depreende-se que a captacdo da filmagem da confissdo
extrajudicial, especificamente, é possivel de ser considerada como prova documental, se
distinguindo da prova indiciaria, prevista no artigo 239 do Cédigo de Processo Penal, vez que

ndo se refere & mera circunstancia da pratica delituosa®*.

144 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 123.

145 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 123.

146 BRASIL. Lei n° 11.419, de 19 dez. 2006. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111419.htm>. Acesso em: 8 out. 2013.

7 FERNANDES, Antonio Scarance. Prova e sucedaneo da prova no processo penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 66, p. 206-207, maio/jun.2007.

148 ANYFANTIS, op. cit. p. 124.
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Ademais, caso o documento em tela seja utilizado no processo penal em
razdo dos atos ou fatos que estejam nele contidos — confissdo realizada na fase inquisitorial,
conforme leciona Spiridon Anyfantis, sera conferida a natureza de meio de prova®*°. Por outro
lado, na mesma linha de entendimento do referido autor, caso o fato ou o ato seja considerado
menos importante em face da sua materialidade, isto é, de seu suporte, a natureza sera de

objeto de prova*™ - 0 que nio é o caso.

Desta forma, é discutivel a possibilidade da filmagem da confissdo
extrajudicial configurar-se como prova documental, visto que, a filmagem, por si so, é
considerada como um documento, isto €, como um meio de prova por se tratar de instrumento
por intermédio do qual elementos probatérios sdo introduzidos e fixados no processo. O
proprio Codigo de Processo Penal a considera como um documento tipico, ainda que seja
produzida na fase inquisitorial, ausente o contraditorio, pois € realizada com o intuito de se

buscar a verdade processual™*.

Entretanto, alguns doutrinadores distinguem documento e documentagdo. O
“documento consiste no instrumento pelo qual o objeto representado € um ato realizado fora
do procedimento, ou seja, extraprocessual”*®’. E meio de prova pré-constituida, no qual se
torna possivel materializar a representacdo de um fato estranho, geralmente, anterior ao
processo. Por sua vez, a documentacdo consiste no “instrumento pelo qual o objeto
representado é um ato do procedimento, ou seja, endoprocessual”™*®. A documentacio nio

origina um documento, é apenas um registro por meio de simbolos*>*.

A distingéo se torna indispensavel em razdo da no¢do ampla de documento,

no qual infere-se que:
“se ‘qualquer coisa ou ato’ pode ser reduzido a documento,
consequentemente teremos uma amplitude muito maior no que diz respeito
ao momento de producao da referida prova e sua admisséo no processo, haja
vista que, segundo o art. 231 do CPP, em qualquer fase do processo, admite-

19 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoracio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 124.

0 Ihidem.

51 KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In; FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no
Processo Penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.

152 |bidem. p. 65.

153 Ibidem.

> Ibidem. P. 65-66
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se a juntada de documentos, sempre se providenciando a ciéncia das partes
envolvidas, exceto quando a lei dispuser de modo contrario”**,

E, consequentemente, permite-se evitar o perigo de se transformar qualquer

materializacdo em prova documental, conforme observa Antonio Scarance Fernandes:

“A apontada amplitude conceitual torna provas documentais as fontes
obtidas por meios de investigagdo largamente utilizados, como, por exemplo,
as fontes colhidas em interceptaces telefonicas e gravagOes ambientais. [...]
Ronda sempre um perigo na falta de precisdo do conceito de prova
documental e na ndo feitura da distincdo entre documentacdo de ato de
investigacdo ou do processo e producdo de prova documental”**®.

Desse modo, superada a confusdo entre documento e documentacdo, é
possivel firmar outra linha de entendimento: a filmagem da confissdo extrajudicial poderia ser

considerada como mera documentacdo de um ato do procedimento investigatorio, e ndo como

documento propriamente dito*>’.

A referida constatacéo torna-se plausivel, por meio de analogia, ao analisar
a pretensdo adotada pelo Ministério Publico de introduzir, no processo, a oitiva de uma

testemunha como prova documental:

“A substitui¢do da prova testemunhal por documento € feita no Brasil para
escapar da necessidade de que o depoimento fosse colhido pelo juiz em
audiéncia com a participacdo das partes e para superar os limites de
admissibilidade da prova testemunhal, pois 0 documento pode ser juntado a
qualquer momento no processo, enquanto a prova testemunhal deve ser
requerida no inicio da fase postulatéria deve ser produzida em momentos
determinados™*%.

No mesmo rumo, a licdo de Aury Lopes Junior, que assevera:

“Nessa linha situam-se 0s depoimentos de testemunhas, colhidos fora do
processo (mesmo que feitos na presenca de tabelido) e simplesmente
juntados ao processo. Se o CPP prevé que a prova testemunhal tem que ser
produzida em juizo, a luz do contraditério, de nada vale um depoimento
colhido a margem da forma estabelecida.

%% KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova no direito processual penal brasileiro. In: FERNANDES,
Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no
Processo Penal: estudo comparado. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 65.

15 FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneos de prova. In: FERNANDES, Antonio Scarance;
ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de. (Coord.). Provas no Processo Penal:
estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 22.

7 BADARO, Gustavo Henrique Righi lIvahy. Provas atipicas e provas andmalas: inadmissibilidade da
substituicdo da prova testemunhal pela juntada de declaracfes escritas de quem poderia ser testemunha. In:
YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide (Org.). Estudos em homenagem a Professora Ada
Pellegrini Grinover. S&o Paulo: DPJ, 2005. p. 350 Apud KERR, Vera Kaiser Sanches. A disciplina da prova
no direito processual penal brasileiro. In: FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido
de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coord.). Provas no Processo Penal: estudo comparado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 66.

18 FERNANDES, Antonio Scarance. Prova e sucedaneo da prova no processo penal. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 66, p. 223, maio/jun.2007.
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Igualmente ilicita é a ‘instrucgdo paralela’ que as vezes ¢ feita pelo Ministério
Publico com o auxilio ou ndo da policia. Explicamos. Concluido o inquérito,
é remetido a juizo onde a denuncia é oferecida e o processo iniciado.
Paralelamente ao processo, o Ministério Puablico continua colhendo
depoimentos, como se fosse possivel uma sobre-vida do inquérito policial
apo6s sua conclusdo e remessa a juizo, ludibriando assim a garantia da
jurisdicdo (pois é uma pretensa prova, mas viciada por ser feita fora do
processo quando nesse, obrigatoriamente, deveria ter sido produzida) e do
contraditéria (pois elementar o carater inquisitorial dado a esse proceder,
sem o comparecimento ou conhecimento do imputado).

Ao final da instrucdo processual, o Ministério Pablico simplesmente junta,
como se documentos fossem, diversos depoimentos colhidos nesse absurdo
procedimento investigatério paralelo.

Trata-se de uma pratica ilegal e que ndo pode ser tolerada, devendo ser
imediatamente desentranhados.”*

A vista disso, € possivel afirmar que o mesmo ocorre com a confissdo
extrajudicial. O mero registro da declaracdo ndo pode se confundir com a forma de uma prova
documental, isto é, o resultado de uma confissdo ndo pode ser transformado em um prova

documental.

E que a filmagem, por si s6, ndo desnatura a confissdo extrajudicial. Esta
continuara sendo considerada como prova oral, visto que a gravacao apenas tem a finalidade

de registra-la, nada mais. Isto é, ocorre somente a documentacao da declaracdo em questao.

De qualquer forma, independentemente de sua classificacdo, a filmagem
proporcionard inumeras vantagens ao inquerito policial, uma vez que a concentracdo de
confissdes extrajudiciais e a producdo de provas para o processo penal ddo-se na policia.
Logo, 0s notorios aspectos ligados a violéncia policial no curso das investigacdes do crime,
como no ato de confissdo, poderdo ser averiguados por meio da filmagem e, assim, o
ambiente podera ser analisado pelo juiz de uma melhor forma, trazendo resultados positivos
para a sociedade, a exemplo da seguranca juridica, além de proporcionar a sua utilizacdo com

mais confianga no convencimento do magistrado.

Assim, seja considerada como prova documental seja como oral, € cabivel
que o juiz avalie a filmagem posteriormente sob o crivo do contraditério, se aproximando da
verdade processual, entendida pelo renomado autor Ferrajoli como uma verdade

aproximada®:

“A ‘verdade’ de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer
argumentagdo ou proposi¢do empirica € sempre, em suma, uma verdade ndo

%9 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 637.

160 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Traducdo: Juarez Tavares. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 42.
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definitiva, mas contingente, ndo absoluta, mas relativa ao estado dos
conhecimentos e experiéncias levados a cabo na ordem das coisas de que se
fala, de modo que, sempre, quando se afirma a ‘verdade’ de uma ou de
varias proposicdes, a Unica coisa que se diz € que estas sdo (plausivelmente)
verdadeiras pelo o que sabemos sobre elas, ou seja, em relacdo ao conjunto
dos conhecimentos confirmados que delas possuimos. [...] Tudo isto vale
com maior razao para a verdade processual, que também pode ser concebida
como uma verdade aproximada a respeito do ideal iluminista da perfeita
correspondéncia”*®. (Grifo do autor)

Em resumo, considerando que a filmagem apenas registra a confisséo,
afirma-se que a natureza juridica desta ndo é alterada. Esta continuard sendo considerada
prova oral, visto que ocorre somente a documentacdo da confissdo. Por outro lado, diante da
atipicidade do termo documento, torna-se possivel considera-la como prova documental,
conforme o entendimento de alguns doutrinadores e, por conseguinte, ainda € viavel avalia-la

162
|6

a luz do artigo 155 do Codigo de Processo Penal ¢, com base nas razfes a seguir expostas.

3.2 Da analise da segunda parte do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro

Corroborando a discussao acima exposta, quanto a possibilidade de atribuir
a filmagem da confissdo extrajudicial a natureza juridica de prova documental, importante

destacar o artigo referente a valoracéo da prova:

“Art. 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”®

De inicio, constata-se que a nova redacdo do artigo 155, caput, do Cddigo
de Processo Penal, procedida pela Lei n° 11.690/08'%*, manteve, em regra, o principio do livre
convencimento motivado, também chamado de livre apreciacdo judicial da prova ou
persuasdo racional do juiz'®*, que encontra fundamento no artigo 93, inciso IX, da

Constituicdo Federal, in verbis:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

161 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Traducdo: Juarez Tavares. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 42.

62 BRASIL. Decreto-Lei  n° 3689, de 3  out. 1941. Disponivel ~ em

- <http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 30 set. 2013.
Ibidem.

164 BRASIL. Lei n° 11.690, de 9 jun. 2008. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2008/1ei/111690.htm>. Acesso em: 30 set. 2013.

165 EBERHARDT, Marcos. Reformas Processuais Penais no Ambito da Producdo Probatéria. In: NUCCI,
Guilherme de Souza (Org.). Reformas do Processo Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 100.
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IX- todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informagéo.”*®

A vista disso, 0 juiz detém liberdade para valorar as provas, devendo, no
entanto, fundamentar sua deciséo, 0 que permite as partes conferir o material probatorio e 0s

motivos que levaram & conclusdo do magistrado™®’. Nas palavras de Vicente Greco Filho:

“[...] a0 mesmo tempo que mantém a liberdade de apreciagdo, vincula o
convencimento do juiz ao material probatorio constante nos autos,
obrigando, também, o magistrado a fundamentar sua decisdo de modo a se
poder aferir o desenvolvimento de seu raciocinio e as razdes de seu
convencimento™®,

Na esteira desse sistema, importante destacar a decisdo do Superior Tribunal

de Justica, nos termos do julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 25.475/SP:

“I...] AFIRMACAO DE QUE TERIA HAVIDO CERCEAMENTO DE
DEFESA PELA AUSENCIA DA OITIVA DAS TESTEMUNHAS DE
DEFESA, BEM COMO DA FALTA DE ESCLARECIMENTO SOBRE O
HORARIO DA MORTE DA VITIMA NO LAUDO NECROSCOPICO.
INOCORRENCIA. PROVAS REQUERIDAS APOS O FIM DA
INSTRUCAO CRIMINAL. INDEFERIMENTO FUNDAMENTADO.
LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JUIZ.

[...]

6. Ainda que assim ndo fosse, tem-se que vigora no sistema processual
penal brasileiro o principio do livre convencimento motivado do juiz,
consoante o disposto no artigo 155, caput, do Cddigo de Processo Penal,
pelo qual o magistrado pode formar o seu convencimento livremente,
ponderando as provas que desejar, valorando-as conforme o seu
entendimento, ressalvados os casos de provas tarifadas, desde que o faca
fundamentadamente.

[...]

3. Recurso ordinario em habeas corpus nao provido.

(RHC 25.475/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 16/09/2010, DJe 16/11/2010)**. (Grifou nosso)

Diverso € o cenario do juri, uma vez que prevalece a conviccao intima em

razdo da soberania dos vereditos e do sigilo da votacdo. Assim, a eventual decisdo

16 BRASIL. Constituichio da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 30 set. 2013.

17 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
202-203.

168 |bidem. p. 202.

169 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n® 25.475/SP. Quinta
Turma. Relator: Min. Jorge Mussi, julgado em16/09/2010, DJe 16/11/2010.
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condenatdria ou absolutéria prescinde fundamentacdo, conforme prevé o artigo 5°, inciso
XXXVIII, da Constituicdo Federal de 19887

Na regra, a exigéncia de motivacao do julgado limita, portanto, a liberdade
probatoria conferida ao magistrado. E uma conquista dos tempos modernos, afirmando o
modelo garantista de processo penal, no qual se permite uma ampla participacéo da defesa®’":

“Um modelo garantista de processo penal exige amplo conhecimento quanto
aos fatos e quanto ao direito aplicavel. O juiz criminal ndo pode se reduzir ao
poder de sua autoridade. Suas decisbes devem ser fruto de saber, de
conhecimento, e ndo de simples manifestacdo de poder/autoridade de
decidir”*". (Grifo do autor)

No ambito do processo penal, 0 convencimento esta restrito aos fatos e
circunstancias constantes dos autos. Trata-se da verdade processual que sera concretizada pela

prova materializada no processo.

No entanto, as provas ndo tém valor previamente determinado. E, assim, as
circunstancias de fato contidas nos autos serdo apreciadas juntamente com as demais provas,

segundo o entendimento do juiz'’®. E acrescentam Eugénio Pacelli e Douglas Fischer:

“E livre o convencimento quando 0 juiz ndo se vé obrigado a fazer
prevalecer um ou outro meio de prova, como se, provavelmente, houvesse
uma definicdo quanto a superioridade de um deles. Ndo ha, nesse sentido,
uma hierarquia legal quanto aos meios de prova.

De outro lado, a exigéncia de certa especificidade da prova, ou seja, ndo
contraria o principio do livre convencimento, ajustando-se perfeitamente ao
citado modelo garantista. (...)

Mas nédo de pode dizer que o processo penal brasileiro ndo contemple outro
sistema de convencimento judicial. O Tribunal do Jdri, sabe-se, ndo se
orienta pelo livre convencimento motivado ou persuasdo racional. Ali,
prevalece a intima conviccdo, ndo se exigindo qualquer motivacdo nas
respostas a quesitacdo. Dai, nossas restrigdes pessoais ao julgamento pelo
Juri™*™. (Grifo do autor)

Noutro aspecto, merece analise a segunda parte do artigo 155, caput, do
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Caodigo de Processo Penal™", proveniente da nova redacdo, que prescreve a impossibilidade

170 BRASIL. Constituichio da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
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Jurisprudéncia. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 306.

72 |bidem. p. 303.

¥ GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
202.
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do juiz fundamentar sua decisdo, exclusivamente, nos elementos informativos colhidos em

sede inquisitorial, “ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas™*’.

A referida previsdo, ao invés de “afastar qualquer possibilidade de valoragao

de material probante produzido unicamente na fase de investigacdo™’’

, Observada a excecéo,
permite que o magistrado se baseie em elementos informativos, juntamente com as provas,
para formar o seu convencimento judicial'”®. E o que assevera Eugénio Pacelli e Douglas
Fischer:
“A expressdo ‘exclusivamente’, portanto, ndo deve ser entendida como uma
porta aberta para a livre valoracdo do material produzido na investigacao, se
presentes outras provas colhidas na instrucdo criminal. Ndo. Fosse assim, 0
convencimento judicial poderia ser construido com base essencialmente — e
ndo exclusivamente! — em elementos informativos, bastando apenas a

referéncia a existéncia de outras provas produzidas em Juizo”'”. (Grifo do
autor)

Em suma, os atos de investigagdo ndo poderdo ser utilizados de forma

autdnoma para fundamentar a sentenca condenatéria, mas, somente, de forma subsidiéria®°.

Nesse ponto, vale destacar que os elementos informativos sdo aqueles
produzidos na fase de investigacdo preliminar, ausente o principio do contraditorio e da ampla

defesa’®!,

Contudo, as ressalvas previstas no artigo sdo concretizadas diante do
chamado contraditorio diferido - contraditério adiado da fase inquisitorial para a fase judicial,

que possibilita a defesa a realizacdo de objecGes técnicas em relacdo ao material produzido

|182

sem qualquer controle judicial™“, em face da “necessidade de flexibilizacdo na interpretacéo

, . . . . 55183
até mesmo de garantias constitucionais” .

Assim sendo, em juizo, as partes detém a oportunidade de contrapor a prova

cautelar, ndo repetivel e/ou antecipada, momento em que poderdo indicar eventual falha

16 BRASIL. Decreto-Lei  n° 3689, de 3  out. 1941. Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 3 out. 2013.

7 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Codigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 304.

178 Ibidem.

179 |bidem. p. 305.

180 EBERHARDT, Marcos. Reformas Processuais Penais no Ambito da Producdo Probatéria. In: NUCCI,
Guilherme de Souza (Org.). Reformas do Processo Penal. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 101.

181 pACELLLI, op. cit. p. 304.

182 |bidem. p. 305.
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técnica, impropriedade da colheita, dentre outras circunstancias que possam afetar a sua

credibilidade’®. Logo, n4o se trata de prova produzida apenas na investigagéo.

Mas ndo é s6. A definicdo de provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas

|l85

ndo foi delimitada pelo artigo 155, caput, do Codigo de Processo Penal >, o que permite uma

possivel confusdo de conceitos, bem como certa dificuldade no momento da aplicacdo

pratica®®.

Nessa dimensdo, especificamente em relacdo a prova ndo repetivel, observa-
se que, do mesmo modo que se constatou com a prova documental, a terminologia da prova
irrepetivel, em tese, é abrangente. E, por isso, tornar-se possivel afirmar que, ainda que seja

realizada uma segunda prova, esta ndo sera considerada como a repeticdo da primeira, visto

que uma prova nunca se repete®:

“Resta a prova ndo repetivel [...] defeito de terminologia, uma vez que a
prova nunca se repete; pode haver uma segunda pericia sobre 0 mesmo
objeto, mas a segunda ndo é a repeticdo da primeira; a testemunha ouvida no
inquérito serd ouvida em juizo, porém o depoimento judicial ndo é repeticdo
do primeiro etc.”®

Com efeito, o tema é enfrentado pela doutrina e pela jurisprudéncia, como

se ohserva abaixo:

“As provas nao-repetiveis ou nao-renovaveis sdo aquelas que, por sua
propria natureza, tém que ser realizadas no momento do se descobrimento,
sob pena de perecimento ou impossibilidade de posterior analise. Na grande
maioria dos casos, trata-se de provas técnicas que devem ser praticadas no
curso do inguérito policial e cuja realizacdo ndo pode ser deixada para um
momento ulterior, ja na fase processual”.*® (Grifo do autor)

"EMENTA:

I. Habeas-corpus: cabimento na pendéncia de indulto condicional (D.
1.860/96). I1. Principio do contraditério e provas irrepetiveis. O dogma
derivado do principio constitucional do contraditério de que a forga dos
elementos informativos colhidos no inquérito policial se esgota com a
formulagdo da dendncia tem excecBGes inafastaveis nas provas - a
comegar do exame de corpo de delito, quando efémero o seu objeto, que,
produzidas no curso do inquérito, sdo irrepetiveis na instrucdo do
processo: porque assim verdadeiramente definitivas, a producéo de tais
provas, no inquérito policial, ha de observar com rigor as formalidades

184 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
205.

185 BRASIL. Decreto-Lei  n° 3689, de 3  out. 1941 Disponivel ~ em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 3 out. 2013.

18 GRECO FILHO, op. cit. loc. cit.

87 Ibidem.

188 I bidem.

189 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 7 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v. 1. p. 282.
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legais tendentes a emprestar-lhe maior seguranca, sob pena de completa
desqualificacdo de sua idoneidade probatéria. Ill. Reconhecimento
fotogréafico. O reconhecimento fotografico a base da exibicdo da testemunha
da foto do suspeito é meio extremamente precério de informacéo, ao qual a
jurisprudéncia s6 confere valor ancilar de um conjunto de provas
juridicamente idéneas no mesmo sentido: ndo basta para servir de base
substancial exclusiva de decisdo condenatéria. (HC 74751, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 04/11/1997, DJ
03-04-1998 PP-00003 EMENT VOL-01905-03 PP-00405).”* (Grifo nosso)

Nesse Viés, resta oportuno o estudo pormenorizado da natureza da filmagem

da confissdo extrajudicial e a admissibilidade no processo penal.

3.3 Da natureza da filmagem da confissdo extrajudicial e a admissibilidade no processo

penal

O estudo da admissibilidade de provas no processo penal brasileiro,
especificamente, no tocante a filmagem da confissdo extrajudicial revela-se complexo em

virtude da auséncia de previsao legal, bem como pela repercusséo ética e moral.

A existéncia de cameras em reparti¢ces publicas, como a delegacia, seja ou
ndo destinadas apenas ao seu monitoramento, possibilita a captacdo da filmagem da confissdo
no estabelecimento, momento em que o ora investigado manifesta sua declaracdo de vontade.
Ademais, a sua existéncia torna-se ainda possivel em outros lugares, como nas ruas — local

publico.

Verifica-se, portanto, a necessidade de regulamentacdo da utilizacdo de tais
imagens, levando em consideracdo o seu conteudo, diante da mera possibilidade de serem
admitidas no processo penal, isto é, de serem admitidas como instrumento probatorio,
permitindo, assim, a comprovacdo da autoria do crime™. Nesta linha, Spiridon Anyfants

ressalta que:

“Pertinente seria, ao legislador, encarar essa nova realidade tecnoldgica e
regulamentar as formas em que gravacdes de video — seja através de cameras
de seguranca ou das hidden cameras - seriam admitidas como instrumento
probatorio no processo penal, assim como o fez em relacéo as gravagdes de
audio, normatizadas através da Lei n° 9.926, de 24 de julho de 1996, cujos
termos regulamentam os modos e hipdteses de admissibilidade da

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.751/RJ. Primeira Turma. Relator:
Min.Sepulveda  Pertence, julgado em 04/11/1997, DJe 03/04/1998. Disponivel em <
http://mwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2874751%2ENUME%2E+OU+747
51%2E ACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/azh98qr> Acesso em: 4 out. 2013.

191 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoragio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 127.
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interceptacdo de comunicacOes telefonicas para prova em investigacdo
criminal e no processo penal.”** (Grifo do autor)

Acrescenta, ainda, comparacédo ao direito espanhol:

“[...] o legislador espanhol regulamentou a forma de tratamento a ser
conferido as imagens captadas em locais publicos, estabelecendo os
seguintes requisitos para sua validade no &mbito judicial: a) a captagdo de
imagens deve ser precedida de autorizacdo prévia, fornecida por um 6rgéo
colegiado presidido por um magistrado, sem a qual a cdmera de vigilancia
nao podera ser instalada (art. 3°); b) referida autorizacdo devera ser motivada
e indicativa do local exato onde podera ser instalado o equipamento; e,
finalmente, c) as gravacbes de imagens e sons deverdo ser destruidas, no
prazo maximo de um més, a partir da dada em que foi realizada a filmagem,
exceto se documentarem a préatica de algum ilicito, em relacdo ao qual tenha
sido instaura investigacao policial ou judicial (art. 8.1).”*

Assim, ausente qualquer regulamentacdo sobre o tema, tornou-se possivel
aferir sua natureza juridica e eventual admissibilidade no processo penal brasileiro, uma vez
superado o requisito de licitude, diante da necessidade de produzir provas ainda que nao

previstas ou regulamentadas*®*.

N&o se pretende, aqui, possibilitar a producdo de provas de maneira
demasiada, a qualquer custo, sob pena de configurar abuso. E necessario atender ao principio
do contraditério e da ampla defesa — artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal Brasileira'*®, bem
como garantir a inviolabilidade da intimidade e da privacidade — artigo 5°, X, do mesmo

diploma legal*®.

Desse modo, corroborando os argumentos ja expostos, resta imprescindivel

relaciona-los com o objeto da presente pesquisa.

Tendo como ponto inicial a analise da (a)tipicidade da prova documental e
consequente possibilidade de classificar a filmagem da confissdo extrajudicial como tal,
torna-se viavel, ainda, avalia-la em face do disposto na segunda parte do artigo 155, caput, do

Cédigo de Processo Penal™’.

192 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoracio no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p. 145.

9% |bidem. 178-179.
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Primeiramente, em virtude da abrangéncia do conceito de documento,
contemplando “toda forma de registro das atividades humanas, como os escritos, as gravacoes
em disquete, em CD, DVD, as gravacOes de som e de imagem, os filmes, os mapas, as

: ~ ol
radiografias, as reprodugdes™®

, a filmagem da confissdo extrajudicial deveria ser
considerada, e consequentemente aceita no processo, como prova documental, com base no

principio da liberdade de prova.

E que a referida prova, ainda que prevista pelo Cddigo de Processo Penal,
ndo possui a forma de producéo regulamentada, o que permite considera-la como atipica’®.
Ora, 0 avango da tecnologia e as novas formas de descoberta de prova ndo estdo sendo
acompanhadas pela legislacdo e, assim, restam instaurados os diversos problemas decorrentes

da atipicidade, como se observa com a gravacéo em questao.

Cumpre ressaltar que alguns doutrinadores possuem entendimento contrério,
como Antonio Magalhdes Gomes Filho e Gustavo Henrique Righi lIvahy Badard, ao nédo
admitirem a substituicdo de uma prova por outra por considera-la indevida, o que constitui o
fendmeno processual dos sucedaneos da prova (usar como prova aquilo que nédo é considerada
como tal), motivo pelo qual distinguem prova documental e documentacéo do ato processual,

sem, contudo, relacionar com a gravacéo da confissdo.

Antes, a confissdo extrajudicial era colhida oralmente, sendo reduzida a
termo no inquérito policial. Atualmente, em razdo da existéncia da filmagem da referida
confissdo, & manifestamente perceptivel que ela proporciona a analise das condicdes fisicas e
psicoldgicas do individuo naquele momento, sem a violacéo de qualquer direito, garantindo a

aproximacao aos atos ou fatos (conteudo).

Diversas sdo as vantagens que a gravacdo audiovisual proporciona. Sobre o

assunto, merece destaque a percepcao de Alexandre Paiva:

“Percebe-se, entdo, que a difusdo de tal meio de coleta de depoimentos na
seara policial, além de conferir maior transparéncia, preservar ipsi litteris os
termos utilizados e a expressdo corporal, impor maior celeridade a coleta dos
depoimentos e, até mesmo, economizar papel, contribuindo para a
preservacdo ambiental, € medida que se impGe com urgéncia. Por isso, deve
o0 Estado prover os meio necessarios, com a aquisi¢do de equipamentos aptos
a concretizagdo de tais atos, aléem da normatizagdo, no }ambito das Policias
Judiciérias, no sentido de estimular a sua utilizagdo, para que, quem sabe

19 FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneos de prova. In: FERNANDES, Antonio Scarance;
ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de. (Coord.). Provas no Processo Penal:
estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 40.

199 |bidem. p. 39.
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num futuro préximo, devido a ampla utilizagdo pelas Policias Civis e
Federal, o legislador ordinario possa inverter a ldgica atual e impor
restricbes a obtengdo de depoimento escrito, para autorizar 0 seu UuSsoO
somente nas hipéteses em que o registro audiovisual ndo seja possivel.”?®
(Grifo do autor)

Contudo, ndo ha como negar a “possibilidade de alterac@o e reinscri¢ao dos

»201 - raduzindo a

dados e gravagdes contidas no suporte documental — montagem da gravacgéo
seguranca e a confiabilidade. Neste sentido, Spiridon Anyfantis conclui que “a autenticidade
do documento esta intimamente vinculada a sua inalterabilidade?®?. Ocorre que, da mesma
forma, outros instrumentos ou suportes probatério também estdo sujeitos a certas violagdes,

como é o caso do depoimento judicial.

Neste diapasdo, ausente qualquer regulamentacdo, é perfeitamente possivel
considera-la como prova documental e, assim, tambem & possivel classificad-la como prova
ndo repetivel.

O artigo 155, caput, do Cédigo de Processo Penal®®

, alterado pela Lei n°
11.690/2008%%*, amplia o conceito de prova ao permitir o uso de elementos colhidos na fase
inquisitorial em determinadas hipoteses — provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Por

este motivo, é inegavel que a legislacdo concedeu maior importancia ao Inquérito Policial®®.

No tocante a prova ndo repetivel, uma vez colhida durante o inquérito
policial, esta sera produzida distante da tutela do juiz. Todavia, para produzir efeito em juizo,

tem como requisito a submisséo ao contraditorio judicial — principio constitucional.

Assim, ocorrerd o chamado contraditério diferido, que sera realizado em

momento posterior ao nascimento da prova®®®, por meio de sua reproducéo:

“[...] reproducédo processualmente valida é aquela que deriva de uma
producao antecipada de provas, ou seja, quando na fase processual € lido ou
reproduzido em video ou parelho de dudio o depoimento prestado na fase
pré-processual.” (Grifo do autor)

20 pAIVA, Alexandre. Gravagdo de depoimento confere seguranca. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 9 ago.
2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-ago-09/gravacao-depoimento-encontro-garantias-
individuais>. Acesso em 3 out. 2013.

21 ANYFANTIS, Spiridon. Provas audiovisuais: sua valoracdo no processo penal. Belo Horizonte: Férum,
2008. p.128.

202 1hidem. p.129.
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Logo, o contradit6rio continuard existindo, atendendo ao principio que rege
0 processo penal brasileiro, vez que permite as “partes contestar ou discutir o valor probatorio

. 207
dos atos efetivados™?’.

A inovagdo legislativa, contudo, ndo atribuiu significado as provas nédo
repetiveis. E, por isso, tendo como referéncia o entendimento de que uma segunda prova
nunca sera considerada como a repeticdo da primeira, visto que uma prova nunca se repete®®,
torna-se razoavel abarcar a filmagem da confissdo extrajudicial como prova irrepetivel. E uma

analise amplificada:

“A prova criminal nunca poderia poder ser genuinamente repetida, isto €,
reproduzida com fidelidade, pois isso pressuporia a existéncia da mesma
conjuntura que permeou a colheita original da prova, a imutabilidade da
fonte da qual emana a prova e a garantia do mesmo resultado”?®.

Por outro lado, a analise técnica realizada por outros doutrinadores, como
Antonio Fernandes Scarance, também permite que a filmagem da confissao extrajudicial seja
considerada como prova nao repetivel. A referida possibilidade ocorrerd em virtude de
eventual impossibilidade de se realizar a declaracdo em juizo, momento em que se configura a

irrepetibilidade da prova®™.

Assim sendo, caso o depoimento prestado pelo investigado, indiciado ou
ofendido na seara policial ndo possa ser repetido, se colhido mediante gravacao audiovisual,
“permitira ao magistrado maior confianca para conferir o valor probandi que Ihe € devido,
pois, além de reproduzir na integra todos os termos empregados, possibilitara ao julgador
perceber e avaliar as expressdes corporais”® do individuo quando da sua declaracdo. A
impossibilidade de realizacdo da declaragdo em juizo poderd decorrer da chamada
irrepetibilidade superveniente ou natural, quando “a fonte de prova ndo subsiste até o

95212

julgamento por de circunstancias imprevisiveis e ndo atribuiveis a vontade humana ou,

respectivamente, “quando a fonte de prova ndo subsiste até¢ o julgamento em razdo de sua

27 EERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 65.

%8 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
205.

209 BRENTEL, Camila. As provas ndo repetiveis no processo penal brasileiro. 2012. 110 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo.

1% FEERNANDES, op. cit. p. 66.

2L pAIVA, Alexandre. Gravagdo de depoimento confere seguranca. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 9 ago.
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212 BRENTEL, op. cit.


http://www.conjur.com.br/2010-ago-09/gravacao-depoimento-encontro-garantias-individuais
http://www.conjur.com.br/2010-ago-09/gravacao-depoimento-encontro-garantias-individuais

54

natureza transitéria”?>. Nesse viés, observa-se que o siléncio do legislador permite que a
filmagem da confiss@o extrajudicial seja considerada como prova ndo repetivel, conforme os
argumentos expostos. Por conseguinte, levando em consideracdo o disposto na segunda parte
do artigo 155, caput, do Cédigo de Processo Penal®**, a referida prova poderia ser usada
exclusivamente pelo juiz para formacdo de sua convicgédo judicial, visto que posteriormente

sera observado o contraditério diferido.

213 BRENTEL, Camila. As provas ndo repetiveis no processo penal brasileiro. 2012. 110 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo.
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CONCLUSAO

O progresso tecnoldgico trouxe consigo novos meios de producdo
probatoria, a exemplo das provas audiovisuais, que propiciam maior seguranca e eficiéncia ao
procedimento investigativo oficial e, consequentemente, apresentam grandes resultados para o
processo penal. Verifica-se, porém, que o Brasil ainda ndo registra regulamentacdo, nem
sequer pondera¢des doutrinarias ou jurisprudéncias no que se refere a utilizacdo de gravacdes

de imagens sob o enfoque da classificagéo de provas.

E que, compulsando a doutrina, observa-se que as discussdes em torno do
tema, quando existentes, se atém ao supercialismo, sem que haja manifestaces tendentes a
problematizar o tema e questionar a possivel classificacdo da filmagem de uma confisséo

extrajudicial, em outras palavras, sua natureza juridica.

Dentro desse aspecto, o estudo da admissibilidade de provas no processo
penal brasileiro, especificamente, no tocante a filmagem da confissdo extrajudicial revela-se
instigante e demanda uma analise cuidadosa em face das possiveis controvérsias no direito,

visto que permite uma maior proximidade, maior transparéncia com o que esta sendo gravado.

Com este estudo, almejou-se apresentar algumas plausiveis conclusdes
quanto a natureza juridica da filmagem da confissdo produzida na etapa de investigacdo,
frente a abrangéncia de determinadas terminologias utilizadas na classificacdo das provas,

entre as quais incluem as provas documentais e as provas ndo repetiveis.

Em primeiro plano, importa observar que a abrangéncia do conceito de
documento, contemplando “toda forma de registro das atividades humanas, como os escritos,
as gravacdes em disquete, em CD, DVD, as gravacdes de som e de imagem, os filmes, os

»215 concentra inimeros elementos comprobatérios a

mapas, as radiografias, as reproducdes
serem admissiveis no processo penal, em virtude da evolucdo tecnoldgica, do rol
exemplificativo previsto no art. 232 do Codigo de Processo Penal, da pobreza conceitual
presente no ordenamento e em face da necessidade de se produzir provas. Observa-se,

portanto, que a nogdo de documento como singelo papel ja ndo pode mais ser adotada.

Assim, diante da problematica instaurada em relacdo a atipicidade das

formas de producdo da prova documental, é possivel considerar que a captacdo de imagem

21> FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneos de prova. In: FERNANDES, Antonio Scarance;
ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de. (Coord.). Provas no Processo Penal:
estudo comparado. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 40.
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seja considerada como tal, isto é, que a filmagem, por si sd, seja considerada como meio de
prova por se trata de instrumento por intermédio do qual os elementos probatérios sdo
introduzidos e fixados no processo. Desta forma, em relacdo a filmagem da confissdo
extrajudicial, especificamente, se mostra possivel considera-la como um suporte por meio do

qual se assenta a declaracéo de vontade.

E, uma vez admitida pelo processo penal, a referida prova audiovisual, além
de conferir transferéncia e resguardar todos os termos utilizados, impde celeridade a coleta da

confissdo e permite analisar as condicdes fisicas e psicoldgicas do individuo.

Noutro giro, a pesquisa em comento procurou analisar a segunda parte do
artigo 155, caput, do Codigo de Processo Penal, ao permitir, em virtude da alteracdo
proveniente da Lei n°® 11.690 de 2008, o uso de provas produzidas na fase inquisitorial, dentre
as quais se encontra a prova ndo repetivel. O legislador, contudo, ndo a delimitou, o que
permite uma possivel confusdo de conceitos, bem como certa dificuldade no momento da

aplicacdo prética.

Assim, do mesmo modo que se constatou com a prova documental, a
terminologia da prova irrepetivel, em tese, também ¢é abrangente. Considerando a pobreza
conceitual presente no ordenamento juridico e a convergéncia da doutrina e jurisprudéncia em
relacdo a prova irrepetivel, tendo como referéncia o entendimento de que uma segunda prova
nunca sera considerada como a repeticdo da primeira, torna-se possivel classificar a filmagem
da confissdo extrajudicial como prova ndo repetivel, em outras palavras, ainda que seja
realizada uma segunda prova, esta ndo sera considerada como a repeticdo da primeira, visto
gue uma prova nunca se repete. Ou seja, 0 individuo ouvido no inquérito sera ouvido em
juizo, porém o depoimento judicial ndo é a repeticdo do primeiro. Para que uma prova seja
fielmente repetida, pressuporia a existéncia das mesmas circunstancias que originou a colheita
original da primeira prova, bem como a imutabilidade de sua fonte e garantia do mesmo

resultado.

Sob essa Otica, a atual redacdo do artigo 155, caput, do Cddigo de Processo
Penal, permite o uso exclusivo de determinadas provas produzidas durante a fase inquisitorial,
mediante o contraditdrio diferido, para a formacdo do convencimento do juiz, como é o caso

da filmagem da confissdo extrajudicial.

Ante 0 exposto, o objetivo visado por este trabalho foi justamente

demonstrar em que medida a filmagem da confissdo extrajudicial poderia ser aceita na fase
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judicial sob o enfoque da classificagdo das provas no Brasil, caso seja considerada como
prova, em virtude da auséncia de regulamentacdo sobre o tema e da abrangéncia conceitual
das terminologias estudas, sem, contudo, possibilitar a producdo de provas de maneira
demasiada, a qualquer custo, sob pena de configurar abuso. E, com base nos estudos
realizados ao longo da pesquisa, tornou-se possivel considerar a filmagem da confissdo

produzida no inquérito policial como prova documental, bem como prova ndo repetivel.
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