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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO

Apresentacdo

Neste XXV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Universidade de Brasilia (UnB)
entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, consolidou-se a cisdo entre 0s

Grupos de Trabalho (GTs) de Direito Penal e de Direito Processual Penal, haja vista a
diferenca de objetos entre eles, malgrado a instrumentalidade deste para com aquele.
Contudo, n&o se abandonou a visdo constitucional, que deve ser o norte de ambos.

No dia dedicado a apresentacdo dos artigos no GT de Processo Penal e Constituicéo,
compareceram os autores dos 19 trabal hos aprovados, e que orafazem

parte dos presentes anais. A dindmica operacional consistiu em agrupar temas afins, em uma
sequéncia de apresentacfes que permitisse uma mais operante interlocucdo de ideias. Aliés, o
numero relativamente pequeno de artigos aprovados, se comparados a outros eventos
organizados pelo Conpedi, fez com que o debate fosse altamente incentivado e privilegiado,
possibilitando o intercambio de pensamentos, de discussoes e de oitiva de posicionamentos
contrapostos, dentro do espirito livre que deve ser preservado na academia.

A sustentacdo oral dos trabalhos apresentados manteve-se na seguinte ordem: processo penal
constitucional (6 trabalhos); relactes entre direito processua penal

direito processual civil (2 trabalhos); relagdes entre o direito pena e o direito processual
penal (3 trabalhos); investigagcdo criminal (3 trabalhos); e provas no processo pena (5
trabalhos). A tonica das apresentactes, e das discussdes que dali surgiram, foi a da necessaria
constitucionalizagcdo do processo penal e da imediata atualizagdo do Cddigo de Processo
Penal. Entretanto, alguns poucos trabalhos flertaram perigosamente com a relativizagéo de
principios processuais penais, bem como com o afastamento do sistema acusatorio, o que ndo
deixa de ser preocupante em um momento de total autoritarismo processual penal, com o
gual a Universidade n&o pode compactuar.

E certo que o papel persecutério estatal deve ter como premissa a Constituicio Federal e os
documentos internacionais dos quais o Brasil é signatério, sem deixar de considerar o igua



protagonismo da tutela das liberdades individuais. O debate nacional que envolve a tensdo
entre seguranca publica e liberdades individuais ndo pode deixar de ter seu foco no individuo
e nos direitos e garantias consolidados no texto constitucional.

Aqui vale a lembranca do que foi exposto no prefécio da obra organizada neste GT, por
ocasido do X X1V Congresso Nacional do Conpedi, realizado em Belo Horizonte em 2015:
“Deve, pois, haver um afastamento do operador do Direito, em relacdo a uma cultura
ideol 6gica (e midiatica) preconcebida, devendo (o processo penal) funcionar como auténtica
garantia do exercicio de cidadania. O processo penal, neste sentido, deve ser inclusivo e
solicitar a participacdo de todas as partes envolvidas, para construirem um provimento
jurisdicional comparticipado e mais préximo da solugdo duradoura de conflitos’.

E vale acrescentar: nunca contra a Constituicdo Federal, nunca se esquecendo dos direitos e
garantias previstos na Constitui¢céo Federal, mas sempre de bracos dados

com ela.
Profa. Dra. Beatriz Vargas Ramos de Resende (Universidade de Brasilia— UnB)
Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (UNICESUMAR)

Prof. Dr. Nestor Eduardo Araruna Santiago (Universidade de Fortaleza -



PROVA PENAL: A REL EVANCIA DA DEMOCRACIA PARA A B
CONCRETIZACAO DO SISTEMA ACUSATORIO E EFICIENCIA NA PRODUCAO
DA PROVA ORAL

CRIMINAL EVIDENCE : DEMOCRACY, RELEVANCE TO THE
IMPLEMENTATION OF ACCUSATORY SYSTEM AND EFFICIENCY OF THE
ORAL EVIDENCE

Ricardo Alves Domingues
Gustavo Noronha de Avila

Resumo

O denominado principio da verdade real constitui argumento para justificar procedimentos
arbitrérios empregados no processo pena. A perfeita reproducéo da cena de um crime é
impossivel. A producdo da prova em sociedades democréticas deve ser orientada pelo
sistema acusatorio. No entanto, ndo basta a positivac@o de preceitos afetos a essa sistematica
processual. E necessario que a prética dos atos de instrugio revelem conduta democrética por
parte das autoridades responsaveis pela conducéo do processo. Somente assim a prova sera
produzida concretizando-se os direitos e garantias fundamentais daguele submetido a
persecucao penal.

Palavras-chave: Verdade real, Prova penal, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

The so-called principle of real truth is argument to justify arbitrary procedures used in
criminal proceedings. A perfect reproduction of the scene of a crime is impossible. The
production of evidence in democratic societies must be guided by the adversarial system .
However, not enough positivization affections precepts to this systematic procedure. It is
necessary that the practice of instruction acts reveal democratic conduct by the authorities
responsible for conducting the process. Only then the proof shall be realizing the
fundamental rights and guarantees that subject to criminal prosecution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Real truth, Criminal evidence, Democracy
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INTRODUCAO

No processo penal, predomina o entendimento segundo o qual todo o esfor¢o deve ser
empreendido com a finalidade de se chegar a verdade acerca dos fatos delituosos. Argumenta-se que
o magistrado estd submetido ao denominado principio da verdade real. A observancia desse
preceito, desacompanhada de senso critico, pode desnaturar o sistema acusatério, aproximando-o do
modelo inquisitorial. Desse modo, ha sério risco de comprometimento de diretos e garantias
individuais.

Assim, o objetivo deste trabalho ¢ desenvolver inicialmente uma critica ao principio da
verdade real, demonstrando a impossibilidade de se reproduzir a exatiddo um cenério criminoso.
Procura-se também destacar como isso implica em violagdo a direitos e garantias fundamentais,
incentivando uma postura arbitraria por parte das autoridades incumbidas de conduzir o processo
penal.

Na sequéncia, disserta-se acerca dos sistemas processuais penais. Abordam-se as
caracteristicas principais do sistema inquisitorial e do modelo acusatorio. Também se procura
caracterizar a sistematica adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, destaca-se a importancia da democracia para que o modelo acusatdrio efetivamente
se consolide. Nesse ponto, sdo feitas breves consideragdes acerca dos prejuizos que podem decorrer
de arbitrariedades praticadas por magistrados e outros atores processuais em relagdo a higidez da

producao da prova testemunhal.

1 O MITO DA VERDADE REAL

O processo ndo ¢ uma maquina retrospectiva. Ele encontra base em hipoteses historicas
apresentadas pelas partes. Essas hipoteses devem ser verificadas por meio das provas. Provar,
portanto, constitui uma tentativa de aproximacgdo com a verdade, pois a reproducdo integral da
verdade dos fatos € tarefa impossivel.

Nos dizeres de Eugénio Pacelli de Oliveira:

A prova judicidria tem um objetivo claramente definido: a reconstru¢do dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia com a realidade historica,
isto ¢, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago e no
tempo. A tarefa, portanto, ¢ das mais dificeis, quando n3o impossivel: a
reconstru¢io da verdade.'

1 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 301

307



Na seara processual penal prevalece o denominado principio da verdade real. Com base
nele, argumenta-se que magistrado esta autorizado a empreender todos os esforgos possiveis para
descobrir a verdade acerca dos fatos em apuracdo. Dentre as modalidades de prova, a oitiva de
testemunhas vem sendo dos mecanismos mais empregados no cotidiano forense brasileiro. Isso
ocorre em decorréncia da precariedade de funcionamento dos Orgdos estatais incumbidos de
produzir prova pericial.

O direito possui tradi¢do racionalista. Projeta um mundo perfeito, sem impurezas. O falso ¢
considerado nada mais do que a demonstragdo da verdade. A prova nao deve, portanto, se pautar
pela ideia de busca da verdade. Deve ser concebida como uma troca de mensagens entre juiz, partes
e testemunhas.

O testemunho ndo ¢ apenas uma descri¢ao de fatos. Trata-se de uma maneira de transmitir
uma experiéncia. Enxergar através da testemunha ¢ o grande desafio do magistrado. A testemunha
interpreta o fato que presencia de acordo com suas proprias experiéncias de vida, as quais ndo se
confundem com a do juiz.

O Cédigo de Processo Penal também regulamenta a oitiva do ofendido. De acordo com o

disposto em seu artigo 201, caput:

“Sempre que possivel, o ofendido sera qualificado e perguntado sobre as
circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser o seu autor, as provas que
possa indicar, tomando-se por termo as suas declaragdes.”

Embora exista previsao formal de amparo ao ofendido (artigo 201, §§ 5° e 6°, do Codigo de
Processo Penal), este ¢ rotineiramente submetido a um processo de vitimizagdo secundaria. Isso
decorre, dentre outros fatores, da falta de acolhimento por parte dos 6rgdos oficiais, solicitagdes de
propina para que as investigacdes sejam realizadas de modo minimamente eficiente, do
constrangimento em prestar depoimento perante o Juizo (muitas vezes precisando deparar-se com o
autor do crime) e prejuizos psicologicos decorrentes das tomadas de declaragdes.

Destaca-se que a vitimizacdo secunddria contribui para prejudicar a qualidade do
depoimento prestado pela vitima. O abalo emocional ¢ extremamente prejudicial a evocacdo da
memoria. Verifica-se, portanto, que a denominada busca pela verdade real, constitui um argumento

retorico.

2 SISTEMAS PROCESSUAIS

2.1 SISTEMA INQUISITORIAL
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De meados do século XII ao final do século XVIII (Revolugdo Francesa), o processo penal
se desenvolvia predominantemente com base no sistema inquisitorial. Como havia fortes vinculos
entre a religido e o Estado, confundiam-se os conceitos de crime e pecado. No século XIII, foi
criado o Tribunal da Inquisicdo. Também denominado Santo Oficio, tinha por funcdo analisar
noticias de violagdes aos mandamentos da Igreja Catdlica e Apostolica Romana. Crimes eram
tratados como violagdes a esses dogmas (heresias).

Nao havia utilidade para a defesa. O advogado tinha por objetivo contribuir para que o
acusado confessasse ¢ se arrependesse. Nao existia contraposicao efetiva a acusacao formulada.
Uma decisdo judicial perfeita era obtida por meio da confissdo. Como a condenacdo também tinha
por objetivo reforcar a autoridade estatal e eclesidstica, era oportuno que todo o trabalho de
acusac¢ao fosse docilmente aceito pela parte acusada. Por esse motivo, o reconhecimento do crime
por parte do acusado era buscado com veeméncia.

A dialética era inexistente. Os fatos em apura¢do, bem como as provas produzidas para
demonstra-los, ndo eram submetidos ao crivo do contraditorio. Ndo era dado ao réu o direito de se
contrapor de forma eficiente as imputacdes as quais se via submetido. A tortura era uma pratica
disseminada, institucionalizada. Era considerada o instrumento mais adequado para obter a
confissdo do acusado. Tal expediente fazia parte da burocracia estatal, empregavam-se carrascos
que tinham por objetivo exercer esse mister.

Predominavam as ordalias. Por meio desses expedientes, também conhecidos como Juizos
de Deus o acusado era submetido aos mais diferentes tipos de sofrimento fisico e psicologico,
provocados com o emprego de elementos da natureza. Caso resistisse, era considerado inocente; do
contrario, culpado. Exemplos dessa pratica: sustentar os bragcos em forma de cruz, inserir as maos e
os bragos em agua fervente, etc.

O aparato tecnologico era precario. Por isso, havia poucos recursos para reconstituir os
fatos. A ciéncia era insipiente e ndo associada a produgdo de prova. Nao havia apoio técnico (prova
pericial), quer por desinteresse, quer pela falta de conhecimento cientifico. Também dai decorria a
preponderancia da confissdo e da prova oral.

A toda evidéncia, ndo havia consideracao quanto aos direitos de personalidade do acusado.
Ele era tratado como um mero objeto do processo. Sobre seu corpo recaia a tortura, esperando-se a
confissdo. A ele restava reconhecer seu crime/pecado e implorar cleméncia.

A figura central do sistema inquisitorial era o juiz inquisitor. Ele era dotado de iniciativa
probatdria. Era onipresente, simultaneamente investigava, acusava defendia e julgava. Por esse
motivo, tal sistematica incorria em grave erro psicoldgico: uma mesma pessoa ndo pode exercer

fungdes tao antagdnicas.
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Levando-se em considera¢do os poderes praticamente divinos outorgados ao juiz inquisitor,
ndo havia necessidade de submeter o processo ao crivo da sociedade. Logo, ndo havia

transparéncia. O processo era e secreto. Os atos processuais eram registrados de forma escrita.

2.2 SISTEMA ACUSATORIO

Com a separagao entre Igreja e Estado, o processo penal também nao passou incélume a
secularizagdo. Logo, o sistema processual acusatorio se desenvolveu com base no afastamento da
confusdo entre crime e pecado. Pela sistemadtica acusatoria, as fungdes inerentes a investigagdo,
acusacdo defesa e julgamento ndo mais se concentravam na poderosa figura do juiz inquisitor. A
titularidade para exercer essas fungdes no curso do processo foi outorgada a pessoas diversas.

As partes incumbe produzir prova acerca dos fatos constitutivos de sua pretensdo, quer
acusatoria, quer defensiva. Por sua vez, a decisdo incumbe a um juiz imparcial. Desse modo,
afastou-se a inconsisténcia psicologica caracteristica do modelo inquisitorial, a concentracdo de
fungdes diversas em uma so pessoa.

O julgador deve permanecer equidistante das partes, as quais devem ser tratadas igualmente,
sem privilégios em favor de uma em detrimento da outra. Prepondera o principio da paridade de
armas: tanto a acusacdo como a defesa devem ter igual tratamento, de modo a que possam
desenvolver seus trabalhos de modo equilibrado.

Tanto o acusador quanto o defensor devem ter possibilidades equivalentes para trazer seus
argumentos ao processo ¢ influir no convencimento do magistrado. Este, por sua vez, deve coibir
excessos e zelar pelo equilibrio entre acusagdo e defesa. Contudo, isso ndo autoriza o magistrado a
abrir mao de sua imparcialidade para suprir deficiéncias da acusacdo ou da defesa. Tal
procedimento desnatura o sistema acusatorio e remonta ao periodo inquisitorial.

O sistema acusatorio € aberto ao controle social. Pauta-se pela oralidade, o que contribui ndo
apenas para a celeridade, mas também para a eficiéncia e transparéncia dos atos processuais, 0s
quais — em regra — sao publicos. A publicidade ¢ a regra. A decretacao de sigilo ¢ excepcional,
devendo ser justificada no caso concreto.

O modelo acusatério também se pauta pela seguranca juridica, consubstanciada na coisa
julgada. Também deve ser assegurado o duplo grau de jurisdigdo, a fim de que as partes possam

questionar decisdes desfavoraveis proferidas pelo julgador.

2.3 SISTEMATICA PROCESSUAL BRASILEIRA
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inseriu no rol dos direitos e
garantias processuais expressa protecdo aqueles que sdo submetidos a um processo. Dentre essas
garantias processuais, destacam-se: a vedacdo de tribunais de excegdo, sendo assegurado que o
processo seja presidido pela autoridade competente (art. 5, LIII); o devido processo legal (art. 5°,
LIV); o contraditorio e ampla defesa (art. 5°, LV); e presuncao de inocéncia (art. 5, LVII).

No texto constitucional (artigo 95) também estdo inseridas as garantias da magistratura:
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos. O objetivo dessas prerrogativas
ndo ¢ conferir privilégios indevidos aos magistrados. Existem com a finalidade de resguardar os
interesses sociais, assegurando que as autoridades judiciarias possam atuar com maior isengao e
liberdade, livres de pressdes indevidas.

Nos termos do artigo 129, inciso I, da Constitui¢do Federal, ¢ funcdo institucional do
Ministério Publico promover, privativamente, a a¢do penal publica, na forma da lei’>. Aos membros
do Ministério Publico também sdo constitucionalmente asseguradas as mesmas prerrogativas
conferidas aos magistrados (artigo 129, § 4).

O advogado também recebe especial tratamento no texto constitucional. E considerado
indispensavel a administracdo da justica. Além disso, goza de inviolabilidade por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, observados os limites legais.

Cotejando-se o0s preceitos constitucionais acima mencionados, depreende-se que o
ordenamento juridico brasileiro adota, ainda que de modo implicito, o sistema acusatorio. Destaca-
se que as fun¢des de acusar, defender e julgar sdo claramente definidas.

Na seara infraconstitucional, a sistematica processual penal brasileira ¢ regulamentada
principalmente pelo Codigo de Processo Penal. Esse diploma legal encontra-se em vigor desde
1941. Possui viés autoritario, porquanto inspirado em ordenamento juridico italiano contemporaneo
ao fascismo (Codice Rocco/Italia 1930).

O inquérito policial encontra previsdo no Codigo de Processo Penal e ainda consiste no
principal instrumento burocratico para realizagdo de investigagdes de natureza criminal. Possui
natureza procedimental, sendo de carater informativo. Tem por finalidade subsidiar o Ministério
Publico dos elementos probatérios necessarios para a propositura da acdo penal (prova da
materialidade da infragdo penal e indicios de autoria) ou solicitagdo de medidas de natureza cautelar

(prisdo preventiva, sequestro de bens, busca e apreensao domiciliar, etc.).

2 A agdo penal privada ¢ admitida no tocante a algumas infragdes penais, justificando-se em razio da tutela
de bens juridicos que dizem respeito a intimidade e a vida privada. Como forma de evitar que o
Ministério Publico se tornasse senhor absoluto da acdo penal, podendo — por inércia — inviabilizar a
persecugdo penal, admite-se excepcionalmente que o particular proponha a acdo penal privada, caso ndo
seja oferecida dentincia no prazo legal (art. 5°, LIX, da Constituicdo Federal).
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No curso do inquérito policial, ao investigado ndo sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa. A presencga de advogado nao ¢é obrigatoria e a autoridade policial que preside a investigagao
nao ¢ obrigada a acatar solicitagdes do investigado no tocante a produgdo de prova.

De outro lado, ao Ministério Publico ¢ assegurada a prerrogativa de requisitar diligéncias
investigatorias. Verifica-se, assim, que o inquérito policial ndo é presidido por uma autoridade
imparcial e tampouco assegura a paridade de armas entre o Estado (responsavel pela persecugdo
penal) e a pessoa investigada.

Com o recebimento da dentncia, a persecucao penal submete-se a sistematica acusatoria.
Isso ocorre sobretudo em razdo da adocao do contraditorio e ampla defesa, da presidéncia dos atos
processuais por autoridade judiciaria imparcial. Além disso, a acusacgdo fica a cargo, em regra, do
Ministério Publico e a defesa deve ser exercida por profissional habilitado (advogado registrado
junto a Ordem dos Advogados do Brasil).

A maioria dos doutrinadores entende que o ordenamento juridico brasileiro adota um
sistema processual penal misto. No curso do inquérito policial, vigora sistema inquisitorial,
enquanto na acdo penal adota-se a sistemdtica acusatéria (vigorando nessa ultima etapa da
persecucdo penal as garantias processuais).

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho sustenta que todos os sistemas processuais penais sao
mistos. Para o autor supracitado, o que importa para a classificagdo de um sistema processual penal
é o seu principio informador’.

Correto de Juan Montero Aroca o qual argumenta com propriedade a inexisténcia de dois
sistemas processuais, um acusatorio e outro inquisitorial. Para esse doutrinador, existem em verdade
dois sistemas de atuagdo do Direito Penal: um de natureza processual, acusatdrio; e outro nao
processual, inquisitorial®.

Também ¢ oportuno colacionar o que diz Mauro Fonseca Andrade a respeito do sistema

processual penal brasileiro:

Essa situacdo nos ajuda a identificar uma outra realidade, qual seja, a de que nosso
pais n]do segue um sistema de processo penal em especifico. Basta ver que a nossa
legislacdo adjetiva — seja o Codigo de Processo Penal, sejam leis especiais —
permite a existéncia de processos representativos de, ao menos, dois sistemas,
sendo o acusatorio como regra € o inquisitivo ou misto em carater excepcional,
decorrentes, estes ultimos, da presenga daquele juiz-investigador. Isso faz com que,
na verdade, o Brasil tenha somente modelos de processo, ao invés de um sistema de
processo, gragas a absoluta auséncia de unidade sistémica (também chamada de

3 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente
demarcado. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194935>. Acesso em; 27/11/2015.

4  AROCA, Juan Montero. Los principios del processo pena, um intento de exposicion doctrinal basada
em la razon. Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/745/23.pdf>. Acesso em
26/11/2015.
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principium unitatis) que nada mais é do que a consolidagdo do processo penal de
um determinado pais em torno de um sistema previamente eleito.’

E o que se verifica no ordenamento juridico brasileiro: no curso do inquérito policial, o

Direito Penal atua de modo inquisitorial; no processo pela de maneira acusatoria.

3. A IMPORTANCIA DA DEMOCRACIA PARA A CONCRETIZACAO DO SISTEMA
ACUSATORIO E ESCORREITA PRODUCAO PROBATORIA

3.1 DEMOCRACIA, INICIATIVA PROBATORIA E A PARIDADE DE ARMAS

A positivacdo de preceitos atinentes ao sistema acusatorio no ordenamento juridico nao
basta para que essa sistematica processual penal efetivamente se manifeste. E necessario que o
processo seja conduzido de forma democratica, sobretudo no que tange a produgao probatoria.

Uma questdao que desperta discussdo acerca da natureza acusatéria do sistema processual
penal brasileiro diz respeito a admissdo da iniciativa probatoéria por parte do magistrado. Uma
leitura do texto do Cddigo de Processo Penal ndo deixaria dividas acerca da possibilidade de o
magistrado determinar — por iniciativa propria — diligéncias de natureza instrutoria. Por oportuno,

transcrevem-se alguns trechos do diploma legal:

CPP, Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Reda¢do dada pela Lei n°
11.690, de 2008)

Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restri¢des estabelecidas na lei civil. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)

CPP, Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redacao dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

I(.)

IT — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de
diligéncias para dirimir diivida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n® 11.690,
de 2008)

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além
das indicadas pelas partes.

§ 12 Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas
se referirem.

§ 22 Nio sera computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse
a decisdo da causa.

5 ANDRADE, Mauro Fonseca. O sistema acusatorio proposto no Projéto de Novo Codigo de Processo
Penal.  Disponivel  em: <http://www.paginasdeprocessopenal.com.br/attachements/article/12/0
%20sistema%?20A cusatorio%20n0%20Projeto%20de%20Novo%20CPP.pdf>Acesso em 10de abril de
2016.
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Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha,
nao admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo
com a causa ou importarem na repeticdo de outra ja respondida. (Redacdo dada
pela Lei n° 11.690, de 2008)

Paragrafo unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera complementar a
inquiri¢do. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

Em sua redacdo anterior, o artigo 212 do Cddigo de Processo Penal dispunha que as
perguntas requeridas pelas partes seriam requeridas ao juiz, o qual se encarregaria de — uma vez
deferidas — repassd-las as testemunhas. A esse procedimento, denominava-se sistema
presidencialista ou de inquiri¢do indireta.

O novo texto do dispositivo legal em questdo passou a adotar o sistema de inquiri¢do direta,
baseado no adversary sistem norte-americano. Em um primeiro momento, a parte que arrolou a
testemunha formula a ela — diretamente — as perguntas que entender pertinentes (direct
examination). Em seguida, a parte contraria — também de modo direito — indagara a testemunha o
que entender pertinente (cross examination).

Ocorre que esse entendimento ndo restou consolidado de modo absoluto, havendo
magistrados que insistem em manter a sistematica anterior, inquirindo as partes em primeiro lugar e
deixando as partes as perguntas complementares. Ao invés de atuar de forma supletiva, ha
magistrados — invertendo a ordem legal — ndo abrem mao do protagonismo durante a produgdo da
prova oral.

O sistema de inquiri¢ao direta ¢ mais adequado ao sistema acusatorio. Prestigia o trabalho
das partes na producdo da prova. Cada qual deve formular sua estratégia e adequar suas perguntas a
tese acusatéria ou defensiva. Por outro lado, o0 modelo presidencialista identifica-se com o sistema
processual inquisitorial. Nao ¢ adequado a preservagao da imparcialidade do juiz, que podera
enveredar por questionamentos compativeis a tese de uma ou de outra parte, comprometendo
também o principio da paridade de armas.

Na jurisprudéncia, prosperou o entendimento segundo o qual a inversdo da ordem legal na
formulacdao das perguntas, com o inicio da inquiricdo das testemunhas pelo magistrado antes das
partes constitui nulidade relativa. Desse modo, impde-se a parte que se sentir prejudicada o 6nus de
demonstrar efetivo prejuizo.

E o que se depreende do seguinte julgado:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ALEGACAO DE NULIDADE. ARTIGO 212 DO CPP.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO PREJUiZO. AGRAVO IMPROVIDO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. REGIME INICIAL FECHADO. VEDACAO
GENERICA E APRIORISTICA. ART. 2°, § 1°, DA LEI N. 8.072/90.
INCONSTITUCIONALIDADE. HABEAS CORPUS DE OFICIO. 1. A
jurisprudéncia desta Corte Superior posicionou-se no sentido de que eventual
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inobservancia do art. 212 do CPP gera nulidade meramente relativa, sendo
necessario, para seu reconhecimento, a comprovagao do efetivo prejuizo. 2. Com a
declaragdo de inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei n. 8.072/90, na redagado
dada pela Lei n. 11.464/2007, incidenter tantum, pelo Plenario do STF no
julgamento do HC n. 111.840/ES (Rel.Ministro Dias Toffoli), resta superada a
analise da aplicabilidade ou nao de seu regramento aos delitos praticados antes de
sua vigéncia, porquanto afastada a previsao de obrigatoriedade de imposi¢ao de
regime inicial fechado aos condenados por crimes hediondos ou equiparados,
devendo ser observadas as regras do art. 33 do CP na fixagdo do regime prisional
inicial dos crimes hediondos e equiparados. 3. Agravo regimental improvido, mas
concedido habeas corpus, de oficio, para determinar que o Tribunal a quo,
analisando o caso concreto, proceda a individualizacdo do regime inicial de
cumprimento da pena, a luz do art. 33 e paragrafos do Codigo Penal, e do art. 42 da
Lein. 11.343/06°.

Ao considerar como nulidade relativa a inobservancia do disposto no artigo 212 do Codigo
de Processo Penal, o Superior Tribunal de Justi¢a infligiu um duro golpe no sistema acusatorio.
Com base nesse posicionamento, os magistrados das instancias inferiores podem — arbitrariamente —
aplicar ou ndo mencionado dispositivo legal, pois na pratica a prova pela parte da existéncia de
prejuizo € verdadeiramente diabdlica.

O disposto no artigo 209 do Cddigo de Processo Penal, no tocante a iniciativa probatoria, ¢
incompativel com o sistema acusatorio. A redagdo desse dispositivo legal autoriza o magistrado — a
seu critério, sem exigir fundamentacdo — ouvir testemunhas nao indicadas pelas partes ou por elas
referidas.

Mais uma vez, vislumbra-se indevido protagonismo do magistrado na producdo da prova.
Isso prejudica a imparcialidade e consequentemente a paridade de armas. H4 margem para que o
magistrado se conduza com a finalidade de auxiliar ou suprir deficiéncia de atuacdo de alguma das
partes.

A inobservancia de preceitos como a imparcialidade e a paridade de armas, decorrente de
uma postura autoritdria do magistrado, representa perigo para os direitos e garantias fundamentais
do acusado. Igualmente, pode haver prejuizo para a sociedade, cujos interesses sdo tutelados pelo
Ministério Publico.

Uma questdo interessante a debater ¢ a flexibilizacdo do principio da paridade de armas em
favor do acusado. Nao ¢ incomum que magistrados, ao se depararem com uma defesa fragil,
assumam uma postura de resguardo dos interesses do réu, suprindo a deficiéncia do trabalho
realizado pelo defensor.

Nos termos da sumula 523 do Supremo Tribunal Federal: “No processo penal, a falta de
defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo

para o réu’.

6 AgRg no AREsp 415.488/RS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
05/05/2015, DJe 14/05/2015
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E forte o argumento segundo o qual os direitos e garantias individuais do acusado, em
especial seu direito de liberdade, ndo podem perecer em virtude de uma defesa ausente ou
deficitaria. Contudo, o melhor caminho a ser seguido pelo magistrado ndo ¢ suprir o trabalho do
defensor, mas zelar pela produgcdo de uma defesa efetiva, inclusive com a desconstitui¢do do
defensor e solicitacao das providéncias necessarias junto & Ordem dos Advogados do Brasil.

A inobservancia do principio da paridade de armas ¢ também danosa quando o Ministério
Publico ndo desempenha a contento suas fungdes. Caso o magistrado venha a suprir a atuagdo
deficitaria do membro do Ministério Publico, isso representard um grave risco contra os interesses
individuais do réu. Nesse caso, ndo ¢ exagero afirmar que ele terd contra si o magistrado como um
segundo acusador.

Por outro lado, caso o magistrado, argumentando que nao ha prejuizo aos interesses do
acusado, valendo-se do famigerado principio da verdade real, ndo tome nenhuma providéncia diante
de uma acusacdo inepta, havera prejuizo social consubstanciado na impunidade.

Violando-se o principio da paridade de armas e desnaturando-se o sistema acusatorio,
mesmo a pratica de atos processuais penais sem a presenca do Ministério Publico vem sendo
toleradas. Prepondera o entendimento segundo o qual eventual auséncia do 6rgao acusador constitui
nulidade relativa, exigindo-se a prova de efetivo prejuizo para a anulagdo do ato.

Trata-se de injustificavel diferenca de tratamento, incompativel com o sistema acusatorio.
Contudo, argumenta-se que, com base no principio da verdade real, o juiz ndo estaria atuando como
orgao acusador, mas autorizado a colher elementos para o seu livre convencimento.

E o que se depreende do seguinte julgado:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ROUBO. INQUIRICAO DE
TESTEMUNHA EM AUDIENCIA NA QUAL O MINISTERIO PUBLICO NAO
ESTEVE PRESENTE. POSSIBILIDADE. BUSCA DA VERDADE REAL.
LIVRE CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO. RECURSO IMPROVIDO.

1. Conquanto o Ministério Publico ndo estivesse presente na ocasido em que
ouvida as testemunhas de acusagdo, o artigo 212 do Cédigo de Processo Penal
permite ao juiz participar das inquiri¢cdes, sendo-lhe facultada, na busca da verdade
real, a produgdo de provas necessarias a formagao do seu livre convencimento, nos
termos do artigo 156, inciso II, do mencionado diploma legal, afastando a alegacao
do prejuizo em tese suportado pelo acusado, ja que a magistrada de piso nao atuou
como acusadora, mas dentro dos limites que lhe sdo conferidos pelo ordenamento
juridico vigente.

2. Agravo regimental a que se nega provimento’.

Portanto, mesmo que os principios processuais que caracterizam o sistema penal acusatorio

estejam formalmente presentes no texto constitucional, tal modelo seré letra morta. A atuacdo nao

7 AgRg no REsp 1445776/RS, Rel. Ministro LEOPOLDO DE ARRUDA RAPOSO
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TIJ/PE), QUINTA TURMA, julgado em 16/06/2015, DJe
24/06/2015
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democréatica por partes das autoridades incumbidas da condug¢@o do processo penal faz com que este
se aproxime do modelo inquisitorial, incompativel com o Estado Democratico de Direito.

A preservagdao da imparcialidade do juiz € imprescindivel sobretudo para a escorreita
producdo da prova testemunhal. Os artigos 155 e 156 do Cddigo de Processo Penal devem ser
interpretados a luz da Constitui¢do Federal, em consondncia com as garantias processuais inerentes

ao sistema acusatorio.

3.2 PRODUCAO DA PROVA ORAL: A IMPORTANCIA DE UMA POSTURA DEMOCRATICA
EM SUA PRODUCAO E NO ENFRENTAMENTO DE DISTURBIOS DA MEMORIA

Também na producao probatdria, ¢ muito importante uma postura democratica por parte das
autoridades incumbidas de conduzir a instru¢do. No tocante a prova oral, iSso se mostra mais
importante. E preciso zelar para que a entrevista com as testemunhas favoreca a recuperagio da
memoria, minimizando a ocorréncia de sugestionabilidade.

Com efeito, ¢ certo que a memoria sofre forte interferéncia de ordem psicoldgica, ndo se
tratando de um procedimento meramente bioquimico. Logo, a entrevista com testemunhas deve ser
executada de modo a diminuir o risco de que ocorram distor¢des da memoria. Dentre estas,
destacam-se as denominadas falsas memorias, lembrancas de fatos que nunca ocorreram.

As falsas memorias podem ter origem natural, decorrente de uma falha na interpretacao de
uma informacao (distor¢des de memoria enddgenas). Também podem decorrer de uma falsa
sugestdo externa, acidental ou deliberada, apresentada ao individuo (acontecimentos passados
podem influenciar na formagio de falsas memorias®.

Em 1939, Stern concluiu pela possibilidade de aceitacdo de fatos inveridicos por parte dos
depoentes quando questionados pelo entrevistador. Conforme Gudjonsson: “A sugestionabilidade
interrogativa refere-se a aceitagdo de sugestdes, podendo representar uma séria vulnerabilidade
psicologica durante uma entrevista policial.”

A sugestionabilidade interrogativa pode ocorrer de duas maneiras: aceitagdo de informacgao
falsa; sensibilidade a pressdo interrogatoria do entrevistador. Classifica-se do seguinte modo:
cedéncia, tendéncia para ceder diante de uma sugestdo; e alteragdo, tendéncia para alterar a resposta
apos um “feedback” (Gudjonsson e Clark).

Em 1984, na Inglaterra, foi implementado o Ato de Evidéncia Policial e Criminal (PEACE
planning and preparation, engage ou explayn, acount, closure and evaluate). Aliado a outras
politicas governamentais, isso aumentou a protecao de entrevistados vulneraveis/sugestionaveis em

relagdo aos métodos coercitivos de entrevista policial.

8 NEUFELD, Carmem Beadriz; STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas Memorias: porque lembramos de coisas
que ndo aconteceram? Arq. Ciénc. Saud Unipar; 5: 179-186,2001.

317



A entrevista cognitiva, desenvolvida em 1984 por Ronald Fischer e Edward Geiselman, a
pedido de policiais e operadores do Direito norte-americano, constitui uma técnica eficiente para
diminuir a possibilidade de ocorréncia de falsas memorias.

Sua finalidade ¢ melhorar a recordacao das testemunhas, obter depoimentos mais detalhados
e com maior quantidade e precisdo de informagdes. Tem como base cientifica duas grandes areas da
psicologia: psicologia social (relagdes humanas) e psicologia cognitiva (funcionamento da
memoria). E recomendada atualmente como técnica de entrevista na Inglaterra e Pais de Gales.

A entrevista cognitiva tem como caracteristica principal a progressdao de questdes abertas para
indagacdes fechadas. Sua técnica € composta pelas seguintes etapas: constru¢do do rapport
(desenvolvimento de empatia com o entrevistado); recriagdo do contexto original (incentivar a
utilizacdo de todos os sentidos); narrativa livre (a testemunha deve relatar livremente as
informagdes que puder acessar em sua memoria), questionamento (perguntas baseadas nas
informagdes trazidas pela narrativa livre); e fechamento da entrevista.

Em sintese, a entrevista cognitiva reduz a chance de ocorrerem falsas memorias, pois diminui a
possibilidade de incidéncia de sugestionabilidade. Embora seja eficiente, existem dificuldades para
sua implantagdo: exigéncia de treinamento extensivo e dispendioso; necessidade de condigdes
fisicas e tecnoldgicas adequadas; e necessidade de capacidade cognitiva por parte do entrevistado.

A difusdo de técnicas adequadas para diminuir a incidéncia de sugestionabilidade ¢
imprescindivel para que a producdo probatoria se conduza de modo democratico. O objetivo deve
ser a adequada comunicagdo com as testemunhas. Desse modo, evita-se que as autoridades
responsaveis pela produgdo probatdria se conduzam de modo autoritario, a exemplo do que ocorre
em sistemas inquisitoriais, induzindo as testemunhas a responder de modo a corroborar julgamentos

indevidamente pré-estabelecidos.

CONCLUSAO

Ante o exposto, ¢ adequado concordar com o entendimento segundo o qual o modo como se
conduz a producao de provas ¢ que determina a natureza de um sistema processual. Nao basta a
previsdo no ordenamento juridico de um rol de garantias processuais.

Em especial, o contraditério e a ampla defesa devem ser concretizados no dia-a-dia forense.
Isso somente serd possivel com base em uma postura democratica e imparcial por parte do
magistrado. A paridade de armas deve ser observada, tanto em favor da defesa quanto da acusagao.
Nao cabe ao julgador suprir a deficiéncia do trabalho do defensor ou do 6rgdo acusador. Do
contrario, o magistrado comprometerd o sistema acusatorio, aproximando-se do modelo

inquisitorial.
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Deve ser repensada a previsao de iniciativa probatdria por parte do magistrado. A exemplo
do que ocorre no modelo inquisitorial, existe ai um verdadeiro conflito psicologico. Ao assumir a
iniciativa para produzir prova, o magistrado inevitavelmente fara um prejulgamento. Igualmente,
conduzira o desenvolvimento dos atos instrutérios para confirmar essa ideia preconcebida. Com
isso, o julgador se tornard refratario a argumentacdo deduzida pelas partes.

E necessério que o julgador atue de modo comedido e democratico. Deve assegurar as partes
ampla liberdade para o desenvolvimento das respectivas teses, sem deixar de coibir excessos. Do
contrario, hd margem ao arbitrio. Tal parcimonia deve ser observada principalmente quando da
entrevista com testemunhas.

A colheita da prova oral demanda maior profissionalismo. O emprego de técnicas como a
entrevista cognitiva € necessario para se evitar distorcdes de memoria. Dessa maneira, controlando-
se a incidéncia de sugestionabilidade, contribui-se para a diminuicdo dos erros judiciarios e suas

consequéncias prejudiciais ao direito de liberdade ou a seguranga publica.

REFERENCIAS

ANDRADE, Mauro Fonseca. O sistema acusatorio proposto no Projéto de Novo Codigo de
Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.paginasdeprocessopenal.com.br/attachements/article/12/0%?20sistema%20A cusatorio

%20n0%20Projeto%20de%20Novo%20CPP.pdf>Acesso em 10de abril de 2016.

AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas memérias e sistema penal em xeque. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2013.

AVILA, Gustavo Noronha de; GAUER, Gabriel José Chitto, PIRES FILHO, Luiz Alberto Brasil
Simdes, “Falsas” memorias e processo penal (ve)discutindo o papel da testemunha. Disponivel em:
https://www.academia.edu/4130655/ FALSAS MEM

%C3%93RIAS E PROCESSO PENAL RE DISCUTINDO O PAPEL DA TESTEMUNHA.
Acesso em 27/11/2015;

AROCA, Juan Montero. Los principios del processo pena, um intento de exposicion doctrinal
basada em la razon. Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/745/23.pdf>. Acesso
em 26/11/2015.

319



BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689 de 03 de outubro de 1941. Institui o Cdédigo de Processo Penal.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/

BRUST, Priscila Georgen; NEUFELD, Carmem Beadriz; STEIN, Lilian Milnitsky. Adapta¢do de
um método de investigacdo do impacto da emog¢do na memoria. Psico-USF, v. 13, n. 1, p. 21-29,

jan./jun. 2008.

BRUST, Priscila Georgen; NEUFELD, Carmem Beadriz; STEIN, Lilian Milnitsky. O efeito da
sugestdo de falsa informagdo para eventos emocionais: qudo suscetiveis sdo nossas memorias?

Psicologia em Estudo, Maringa, v. 13, n. 3, p. 539-547, jul./set. 2008.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente

demarcado. Disponivel em: <http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194935>. Acesso em; 27/11/2015.

FISHER, Ronald P. Interviewing victims and witnesses of crime. Psychology, Public Policy, and
Law, 1995, Vol. 1, No. 4, 732-764.

GRINOVER, Ada Pellegrini. 4 iniciativa instrutoria do juiz no processo penal acusatorio. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais | vol. 27/1999 | p. 71 - 79 | Jul - Set / 1999. Doutrinas Essenciais
Processo Penal | vol. 4 | p. 25 - 37 | Jun / 2012 | DTR\1999\287. Disponivel em: < http://rt-
online.mppr.mp.br/maf/app/widgetshomepage/resultList/document?
&sre=rl&srguid=10ad600790000015182fa6a25¢96a8d7a&docguid=Ia6f21540125111dfab61010000
000000&hitguid=I1a621540f25111dfab6f010000000000&spos=6&epos=6&td=4000&context=41&
startChunk=1&endChunk=1> . Acesso em 27/11/2015,

GUDJONSSON, Gisli H. A4 new scale of interrogative suggestibility. Person. rndrcid Dif. Vol. 5,
NO. 3. pp. 303-314. 1984.

320



GUDIJONSSON, Gisli H. Compliance in an interrogative situation a new scale. Person. in&d.
DtS$T, Vol. IO. No. 5. pp. 535-540, 1989.

LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 11* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

NEUFELD, Carmem Beadriz; STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas Memorias: porque lembramos de

coisas que ndo aconteceram? Arq. Ciénc. Saud Unipar; 5: 179-186,2001.

MENDRONI, Marcelo Batlouni. Provas no processo penal: estudo sobre a valoragdo das provas

penais. Sao Paulo: Atlas, 2010.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

321



