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A NEGLIGENCIA NA ANALISE PROBATORIA NO AMBITO PENAL:
O ESTADO-JUIZ EM SEU ENFRENTAMENTO

NEGLIGENCE IN PROBATORY ANALYSIS IN CRIMINAL SCOPE:
THE JUDGMENT STATE AT ITS FACE

Leticia Gabriela Santana Silva*®

RESUMO

O presente trabalho foi elaborado a partir da pesquisa de textos escritos por autores
renomados, além de artigos cientificos que tratam de assuntos semelhantes, e tem como
objetivo refletir, sob a oOtica dos principios constitucionais e processuais, acerca da
fundamental funcdo das provas no &mbito penal e 0 compromisso que 0s responsaveis por
analisar precisam que ter para com elas, pois esse instituto é indispensavel para a formulacao
da decisdo adequada pelo Estado-Juiz quanto aos litigios que este devera compor. Também
foram expostos os limites da iniciativa probatoria por parte do magistrado, assim como
analisa o comportamento negligente dos operadores de direito que ao produzir provas sem a
devida atengdo provocam consequéncias negativas e até mesmo irreversiveis na vida dos
sujeitos da relacdo processual, como a prisdo injusta de inocentes. Em respeito a Constituicdo
Federal de 1988 é necessario que o processo penal esteja imbuido de valores humanitarios,
caso contrario, ndo se promovera justica, e sim o sentimento de frustracdo, decepcdo e
impoténcia por todos aqueles que dependem do judiciario. Dessa forma, da negligéncia na

analise probatdria devera sobrevir a responsabilizacdo dos agentes que a ocasionou.

Palavras-chave: Analise probatoria. Estado-juiz. Negligéncia. Penal.

ABSTRACT

The present work was elaborated from the research of texts written by renowned authors, as
well as scientific articles dealing with similar subjects, and aims to reflect, from the
perspective of constitutional and procedural principles, about the fundamental function of
evidence in the criminal sphere. and the commitment that those responsible for analyzing
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need to have to them, because this institute is indispensable for the formulation of the
appropriate decision by the Judge as to the disputes that it must compose. The limits of the
probationary initiative by the magistrate were also exposed, as well as analyzing the negligent
behavior of the legal operators which, when producing evidence without due attention, have
negative and even irreversible consequences on the lives of the subjects of the procedural
relationship, such as unjust imprisonment. of innocents. With respect to the Federal
Constitution of 1988 it is necessary that the criminal process be imbued with humanitarian
values, otherwise justice will not be promoted, but the feeling of frustration, disappointment
and powerlessness by all those who depend on the judiciary. Thus, from the negligence in the
probative analysis should come the accountability of the agents that caused it.

Keywords: Evidence analysis. Judge State. Negligence. Criminal.

1 INTRODUCAO

Por natureza, os individuos constituem relacbes sociais. Como € de se esperar, da
interacdo entre os seres humanos nascem oposi¢des quanto a determinados assuntos, afinal
como seres pensantes que somos € comum que haja divergéncia entre as ideias e pensamentos
de cada pessoa.

Visando a paz social e uma relacdo de igualdade entre os organismos que compdem a
sociedade, instituiu-se que todos devem estar amparados pelo direito.

Com o advento do Direito Processual Penal ficou registrado qual o procedimento
adequado para solver os conflitos de interesses em ambito criminal. Ressalta-se a figura do
magistrado o qual, por meio do Poder Judiciario, proporciona ao acusado de um crime que
este dé a sua propria versdo dos fatos, devendo ao final promover uma decisdo pautada na
imparcialidade.

Para pronunciar um julgamento adequado, o Estado-Juiz deve buscar elucidar os fatos
com veeméncia, sendo para tanto imprescindivel uma cuidadosa apreciagao das provas.

Como o objetivo é que a justica impere, sucede-se que ndo somente o juiz deve estar
atento a analise probatoria, e sim todos aqueles que engendram o sistema juridico e
influenciam na tomada de deciséo do togado.

Assim, como resultado da leitura de textos produzidos por diversos doutrinadores,
além da analise de artigos cientificos com abordagens na mesma linha de raciocinio, o
presente artigo tem o escopo de discutir a aplicabilidade das provas na esfera penal, a

responsabilidade de quem as analisam e o ulterior papel do juiz ao proferir sentenca.



Ora, entende-se que € um direito indisponivel que esta posto em jogo e que desprezé-
lo é um ato de indiferenca para com o individuo que depende do Estado para ter seu litigio
resolvido.

Destarte, tomadas de decisdes coerentes estdo intimamente relacionadas a averiguagdo

e enfrentamento das provas, conforme sera destrinchado adiante.

2 ESTADO-JUIZ

2.1 O Papel do Estado-Juiz no Processo Penal

Do nascimento da vida em sociedade, surgiram conflitos de interesses entre 0s
individuos, que, inicialmente eram resolvidos na base da for¢a, sem interferéncia juridica, ou
seja, um particular se sobrepunhava a outro, fazendo “justiga com as proprias maos”.

Todavia, a fim de dirimir as lides, Carnelutti (2000, p. 93) assevera que a lide “¢ o
conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida ou insatisfeita”, advinda das
relacBes entre particulares e, sobretudo, garantir a paz social e a seguranca juridica.

Nasceu no Império Romano, na Idade Antiga, o Direito Processual, cujo Estado
passou a adquirir por meio deste o monopdlio para composicdo dos litigios.
Consequentemente, utilizar-se da autotutela para solucionar os proprios interesses tornou-se
obsoleto.

Com a evolucdo do Direito, ja na ldade Moderna, o filésofo iluminista francés
Charles-Louis de Sécondat, conhecido como Montesquieu, baseado em John Locke,
sistematizou a teoria da Triparticdo de Poderes, que consistia em classificar cada um deles em
Executivo, Legislativo e Judiciario, e delimitar as suas funcdes, as quais, de acordo com
Lenza (2011, p. 433) assim expressa: “(...) estariam intimamente conectadas a trés 6rgdos
distintos, autdnomos e independentes entre si. Cada funcdo corresponderia a um 6rgao, ndo
mais se concentrando nas maos unicas do soberano.”

Nas palavras de Cléve (2011, p. 27), entende que:

O génio de Montesquieu ndo formulou sua classica teorizacdo a partir do
nada. Como todos sabem, o pensador teve em Locke, autor do famoso Essay
on Civil Government, um precursor. Além da obra de Locke, o fildsofo
baseou-se na experiéncia politica inglesa, embora, neste caso, sem maior
compromisso com a fidelidade.

Ainda assim, “O grande sistematizador da doutrina da triparticdo de poderes do
Estado, porém, foi Montesquieu, autor da famosa obra L’Espreit des Lois, publicada em 1748

(..y". (MALUF, 1981, p.101)



Vejamos:

Quando na mesma pessoa Ou NO mMesmo corpo de magistratura o poder
legislativo é reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade; porque é de temer
gue 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado faca leis tiranicas, para executa-
las tiranicamente. Tampouco h& liberdade se o poder de julgar ndo for
separado do poder legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder
legislativo serd arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos,
pois o juiz sera legislador. Se estiver unido ao poder executivo, o juiz podera
ter a forca de um opressor. (MONTESQUIEU, 2010, cap. VI, livro XI)

Da aludida teoria adveio a figura do Poder Judiciario e, por conseguinte, a do Estado-
Juiz, sendo que para Guimardes (1958, p. 33) entende que: “Juiz é a autoridade a que
compete, no Estado, o encargo de administrar a justiga.”

Para Moreira (1994, p. 95) “Ao juiz incumbe precipuamente julgar. Que ¢ julgar?
Julgar é aplicar a norma ao fato. Entdo, é preciso que o juiz conhega tanto a norma quanto o
fato. Isto esta dentro da sua funcao precipua.”

Aprovado em concurso de provas e titulos, nos parametros do artigo 93, inciso I, da
Constituicdo Federal (CF) de 1988, o magistrado € detentor do poder-dever de dizer o direito
a partir da interpretacdo das leis, de acordo com o caso concreto, devendo agir de forma que
corresponda aos anseios da sociedade e traga a cada um dos individuos esperanca quanto a
eficécia da justica. Igualmente, é também o magistrado um dos sujeitos da relagdo processual.

Porém, destaca-se a importancia de limitar a atuacdo do Estado-Juiz, indo ao encontro
do que institui o Estado Democratico de Direito, pois, agir diversamente seria retroceder
historicamente. Dessa forma, deve o juiz agir sempre com imparcialidade, equidade e
celeridade.

Por meio do artigo 139 do Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015 é possivel reforcar
a ideia supracitada, pois consoante este dispositivo é imperioso ao juiz assegurar as partes
igualdade de tratamento, oferecendo aos iguais tratamento igual e aos desiguais tratamento
desigual.

Sendo, portanto, uma isonomia substancial, e ndo formal, bem como velar pela
duracdo razoavel do processo — nessa esteira destaca Marinoni (2000, p. 33) por entender
assim: “é obvio que a morosidade processual estrangula os direitos fundamentais do cidadao.

E o que é pior, algumas vezes, a morosidade da justica é opcéo dos proprios detentores
do poder”, assim como dilatar os prazos do processo e alterar a ordem de producdo de meio
de prova, quando entender necessario a resolucdo do conflito, de maneira a proporcionar
maior efetividade a tutela do direito, entre outros.

Em verdade, o que esta supradito também possui previsdo constitucional, eis que:



Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de exce¢éo;

LI - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente;

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitacao;
Decerto, para que do ajuizamento da acdo sobrevenha prestacdo jurisdicional
adequada é imperativo, além de tudo que ja foi exposto até aqui, a realizacdo da analise
probatdria, tendo em vista que basear-se na prova para prolatar sentenca é condicao inerente a

funcdo jurisdicional, como vera a seguir.

2.2 Iniciativa do Estado-Juiz na Producdo de Prova

Em regra, a jurisdicdo é inerte, isto é, age apenas quando provocada. Assim,
comumente 0 juiz ndo participa ativamente da producdo de prova. De acordo com Liebman
(apud SOUZA, 2008, p. 29) “chama-se de provas 0s meios que servem para dar conhecimento
de um fato, e por isso fornecer a demonstracdo e formar a conviccdo da verdade do proprio
fato.”

No entanto, é possivel que de maneira excepcional, adequada, proporcional e
previamente fundamentada, com arrimo no artigo 156, incisos | e 11, do Cédigo de Processo
Penal (CPP) de 1941, o juiz ex officio ordene a producdo antecipada de provas urgentes e
relevantes, ainda que sequer tenha sido iniciada a acdo penal, assim como é permitido, em
sede de instrucdo ou, antes de prolatar sentenca, que ele determine a realizacédo de diligéncias
a fim de extinguir toda e qualquer ddvida acerca do processo.

Salienta-se que o disposto no artigo alhures é uma consequéncia do que preconiza o
Principio da Busca pela Verdade Real, tendo em vista que, no processo penal, o Estado-Juiz
ndo pode se satisfazer com a verdade formal dos fatos, e sim buscar que o direito de punir do
Estado seja concretizado com a maior eficacia possivel.

Dessa mesma ideologia partilha Nucci (2008), para quem a atuacdo do magistrado,
sem necessidade de iniciativa das partes, ¢ simplesmente fruto do Principio da Verdade Real,
devendo o juiz importar-se em zelar pelo prevalecimento do aludido principio no processo

penal.



Para Moreira (1994, p. 95) expde que: “Ele ndo esta fazendo as vezes de ninguém
quando procura inteirar-se melhor dos acontecimentos que deram origem ao litigio, é claro,
respeitados os limites que Ihe sdo postos pelo pedido do autor e pela sua respectiva causa.”

Em que pese a utopia de se alcancar a verdade real dos fatos, faz-se imprescindivel
tentar reconstrui-los da maneira mais razoavel possivel, de modo que essa reconstrucao se
aproxime do verdadeiro ocorrido para que seja proferido um julgamento correto, idoneo e
justo, evitando-se assim o erro judiciario.

Doutrina no mesmo ambito Hentz (1995), eis que:

Opera com erro 0 juiz sempre que declara o direito a um caso concreto, sob
falsa percepgdo dos fatos; a decisdo ou sentenca divergente da realidade
conflita com os pressupostos da justica, entre 0s quais se insere o
conhecimento concreto dos fatos sobre os quais incidird a norma juridica.
(HENTZ, 1995, pp. 29-39)

Segundo Muccio (2003):

Ao Estado ndo interessa a condenagdo de um inocente, fruto da negligéncia
ou omissdo de sua defesa, mas também ndo interessa a sociedade a
absolvicdo de um culpado; muito menos que o resultado de um processo
criminal resulte da pura asticia ou esperteza de uma das partes em
detrimento da outra, se perceptivel ao juiz. (MUCCIO, 2003, p. 175)

Destarte, considerando que a faculdade conferida ao magistrado quanto a producao de
provas tem o cunho de garantir a este plena convicgdo sobre o que vira a ser decidido, ndo ha
0 que se falar em afronta a imparcialidade do mesmo, “ao contrario do que se possa imaginar,
[...], a0 determinar a producdo da prova faltante, nem de longe o juiz estard agindo com
parcialidade, uma vez que necessita da prova para bem decidir, inclusive com
imparcialidade.” (MUCCIO, 2003, p. 176)

Nesse mesmo sentido destaca Avena (2008):

Embora ndo possa o magistrado trazer para si o poder de uma ampla
iniciativa probatoria [...], também ndo é correto que assuma uma postura
estatica, de mero espectador diante dos acontecimentos patrocinados pelas
partes. (AVENA, 2008, p. 156)

Para Grinover (apud THUMS, 2006, p. 285), “a pacificacdo social almejada pela
jurisdicdo sofre sério risco quando o juiz permanece inerte, aguardando passivamente a
Iniciativa instrutoria da parte.”

Por fim séo entendimentos do Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo
Tribunal Federal (STF), respectivamente:

RHC - PROCESSO PENAL — PROVA — REPRODUCAO —~ AMPLIACAO
— O processo penal, ao contrario do civil, ndo transige com a busca da
verdade real. O juiz pode determinar a reproducéo de provas e colher as que
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sejam uteis a instru¢do” (STJ, RHC no 1330/RJ, 6a Turma, rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro, julgado em 20 de agosto de 1991, DJ de 09 de
setembro de 1991, p. 12.214).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. JUIZO DE CONVENIENCIA A PROPOSITO DA
IMPORTANCIA DA DILIGENCIA. 1. O artigo 70 do CPP confere a
autoridade policial a faculdade de proceder a reconstituicdo do crime ou
reproducdo simulada dos fatos. Nada impede que o0 juiz, no exercicio dos
poderes instrutorios, a determine se achar relevante para dirimir davidas.
(CPP, art. 156). (STF, RHC 88.320/PI, Segunda Turma, rel. Min. Eros Grau,
julgado em 25/04/2006).

2.3 O Estado-Juiz no Enfrentamento das Provas no Processo Penal

Consoante o artigo 395, inciso 111 do CPP (1941) para que a denuncia ou queixa sejam
recebidas pelo magistrado € essencial que nestas haja lastro probatorio minimo acerca da
materialidade e autoria, isto é, justa causa — produzida em sede de Inquérito Policial — para
deflagracdo da agdo penal. Dai extrai-se a imprescindibilidade do elemento prova no processo
criminal.

Acentua-se que o referido processo lida diretamente com direitos indisponiveis como,
por exemplo, a liberdade de ir e vir, sendo o encarceramento a intervencao mais rigorosa que
0 Estado pode fazer na vida de uma pessoa.

Assim, resta clarividente que bastar-se na justa causa que ensejou 0 inicio da acéo
penal, por exemplo, para proferir deciséo € ato irresponsavel do magistrado, que, por sua vez,
deve atentar-se a refazé-la em ambito judicial dentro dos parametros do contraditério e da
ampla defesa.

Os elementos informativos colhidos na investigagdo policial, portanto, podem ser
utilizados pelo juiz para chegar ao convencimento da verdade dos fatos, desde que de forma
secundaria, salvo disposicdo em contrario no artigo 155, segunda parte, in fine do CPP (1941).

Ocorre que de acordo com o artigo indicado é legitimo em fase pré-processual, desde
que com autorizagdo judicial, produzir provas cautelares, ou seja, quando o objeto da prova
estd em risco de desaparecimento no decurso do tempo, entéo se determina a hipoteca do bem,
por exemplo.

Assim como, produzir provas antecipadas, tendo como exemplo o artigo 225 do
mesmo dispositivo legal, o qual faculta ao juiz ouvir uma testemunha que esta em fase
terminal; e, por fim, as provas irrepetiveis, quando ndo € possivel que a producéo da prova se
repita na fase judicial como, por exemplo, a coleta de dados intimos ap6s um estupro antes

que €essa prova se pereca.



Ndo ha o que se falar em inconstitucionalidade em produzir as provas acima
mencionadas pois, ainda que a posteriori, o fruto colhido de uma prova fora da acédo penal,
diante do poder geral de cautela do juiz, nos parametros do artigo 156, inciso | do CPP (1941)
passa pelo crivo do contraditorio e da ampla defesa previsto no artigo 5°, inciso LV da CF
(1988) sendo portanto, respeitado o sistema processual penal brasileiro, qual seja, o
acusatorio.

Partindo desse pressuposto, cabe ao juiz, destinatario imediato da prova, aprecia-la
livremente, vindo por meio desta prolatar sentenca, cujo convencimento, embora livre, devera
ser motivado, sob pena de nulidade, obedecendo preceito constitucional prescrito no artigo 93,
inciso IX da CF (1988), combinado com o artigo 155, primeira parte do CPP (1941).

Outrossim, em respeito ao Principio do In Dubio Pro Reo, € defeso ao juiz prolatar
sentenca condenatdria no processo penal quando houver duvida em relacdo a culpabilidade do
querelado.

Ora, como se sabe a liberdade é regra, a prisdo é exce¢do. Evidencia-se o presente
pensamento com a previsao legal - disposta nos artigos 396 e 397, ambos do CPP (1941) de

que ndo existindo prova suficiente para a condenacao, o juiz absolvera o réu.

3 DIREITO PROCESSUAL PENAL

3.1 Principios do Processo Penal

A atividade jurisdicional deve ser submetida aos principios que estruturam o processo,
pois, conforme conceitua Barros (2002, p. 25), “principio é o dogma fundamental que tem o
conddo de harmonizar o sistema normativo com logica e racionalidade”, ou seja, zelando pela
dignidade fisica e moral das partes, tal como promovendo um processo justo.

Sdo principios que norteiam o processo penal:

a) o Principio do Contraditorio, o qual possui previsdo constitucional e encontra
respaldo no artigo 5°, inciso LV da CF (1988), fazendo parte do rol dos direitos e garantias
fundamentais de todo individuo.

E um dos principios basilares do sistema juridico, dando a parte a possibilidade de
conferir ao processo um novo ponto de vista sobre aquilo que estd sendo dito em seu

desfavor;



b) o Principio da Ampla Defesa, o qual também encontra previsdo no artigo e inciso
supraditos, sendo também um dos principios fundamentais do processo judicial.

Em decorréncia do Principio da Ampla Defesa, a todos é possivel defender-se, isto &,
dar a sua versdo dos fatos ou até mesmo ficar em siléncio quando entender cabivel, nédo
responder ao que lhe foi perguntado, assim como a todos é devido a defesa técnica, seja por
advogado ou defensor pablico;

c) o Principio da Presuncdo de Inocéncia, conforme artigo 5°, inciso LVIII, da CF
(1988), ninguem sera considerado culpado até que a sentenca penal condenatdria transite em
julgado.

Logo, a inocéncia € presumida, sendo a prisdo uma imposicao restrita, consequéncia
de uma decisdo fundamentada de que ndo se pode mais recorrer, seja porque ja se esgotaram
todos 0s recursos cabiveis, seja porque ja transcorreu o prazo para interp6-los.

d) o Principio do Impulso Oficial é aquele que uma vez iniciada a A¢do Penal, o juiz
tem a obrigatoriedade de prosseguir com a marcha processual, ndo podendo se recusar a
impulsiona-la até o fim do julgamento;

e) o Principio da Identidade Fisica do Juiz esta consagrado no artigo 399, § 2°, CPP
(1941), o qual estabelece que o magistrado que presidir a instrugdo é 0 mesmo que sentenciara
o feito;

f) o Principio do Juiz Imparcial, nas palavras de Nalini (2008), quer dizer que:

A imparcialidade consiste em postar-se 0 juiz em situacdo de equidistancia
das partes. Mas é mais do que isso. Imparcial é o juiz que procura compensar
a debilidade de uma das partes, para garantir o equilibrio de oportunidades a
cada qual conferidas. Imparcial é o juiz que se sensibiliza com o
hipossuficiente, perante cuja insuficiéncia o atuar equidistante é sinbnimo de
injustica. Imparcial é o juiz que ndo teme reconhecer ao poderoso a sua
razdo, quando ela é evidentemente superior a do mais fraco. (NALINI, 2008,
pp. 324-325)

Respeitar ao principio em comento é circunstancia indispensavel para validade do
processo, sendo precipuo ao magistrado atentar-se a literalidade do art. 8° do Cédigo de Etica
da Magistratura Nacional, eis que:

O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade dos fatos,
com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma
distancia equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que
possa refletir favoritismo, predisposicdo ou preconceito.
A fim de tornar neutro o julgamento da demanda, devera o Estado-Juiz declarar-se
suspeito ou impedido, respectivamente. Vejamos o que dispdem os artigos 252 e o 254 do

CPP (1941):



Art. 252. (...) no processo em que:

I - tiver funcionado seu conjuge ou parente, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, como defensor ou advogado,
6rgdo do Ministério Publico, autoridade policial, auxiliar da justica ou
perito;

Il - ele préprio houver desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido
como testemunha;

111 - tiver funcionado como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato
ou de direito, sobre a questdo;

IV - ele proprio ou seu cdnjuge ou parente, consanguineo ou afim em linha
reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente
interessado no feito.

Art. 254. (...) e, se ndo o fizer, podera ser recusado por qualquer das partes:

I - se for amigo intimo ou inimigo capital de qualquer deles;

Il - se ele, seu cdnjuge, ascendente ou descendente, estiver respondendo a
processo por fato analogo, sobre cujo carater criminoso haja controvérsia;

Il - se ele, seu cbnjuge, ou parente, consanguineo, ou afim, até o terceiro
grau, inclusive, sustentar demanda ou responder a processo que tenha de ser
julgado por qualquer das partes;

IV - se tiver aconselhado qualquer das partes;

V - se for credor ou devedor, tutor ou curador, de qualquer das partes;

VI - se for socio, acionista ou administrador de sociedade interessada no
processo.

g) o Principio da Publicidade é visto no artigo 6° do Cddigo de Etica da Magistratura
Nacional no sentido de que cumpre ao magistrado:

Ser transparente, documentando-se seus atos, sempre que possivel, mesmo quando
ndo legalmente previsto, de modo a favorecer sua publicidade, exceto nos casos de
sigilo contemplado em lei.

O aludido principio encontra-se expresso na CF (1988) em seus artigos 5°, LX, e 93,
IX, os quais defendem que os atos processuais deverdo ser sempre publicos, salvo quando
para assegurar a defesa da intimidade ou diante da exigéncia de interesse social.

Que é de suma importancia a aplicabilidade da transparéncia aos atos processuais e
julgamentos do Poder Judiciario, pois esta traz a tona o verdadeiro significado de democracia.

h) o Principio do Devido Processo Legal, amparado pelo artigo 5°, inciso LIV, da CF
(1988), consiste em assegurar a todos um julgamento com base no que esta predefinido em
lei, isto €, o rito que deve ser seguido, de quem € a competéncia para julgar o processo, dentre

outras formalidades que definem as regras do julgamento.

3.2 Provas
O que 0 senso comum tem por costume chamar de prova € diferente do seu real

conceito em ambito judicial. Dessa forma, ndo passam de elementos informativos quanto ao
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fato ocorrido os frutos de um interrogatério policial, uma vez que para se chegar aquele
conhecimento ndo foi adotado o contraditorio e nem a ampla defesa, os quais possibilitam,
respectivamente, capacidade de reacdo ao que esta sendo dito; e a autodefesa agregada a
defesa técnica.

Assim, para satisfazer o conceito técnico de prova € preciso que durante a producdo
desta coexistam efetivamente as garantias fundamentais arroladas pela CF (1988) do
contraditério e da ampla defesa.

E também sabido que com a evolucdo do Direito Processual Penal, extinguiu-se, de
modo geral, a figura das provas tarifadas, ndo havendo hodiernamente hierarquia entre as
provas.

N&o obstante, com a leitura do artigo 158, do CPP (1941), observa-se que por uma
questdo de prudéncia, o exame do corpo de delito € necessario quando da ocorréncia de
crimes ndo transeuntes, de modo que a confissdo do acusado ndo poderé supri-lo.

Assim, se a pericia direta deixa de acontecer, somente a prova testemunhal podera
substitui-la. Agir contra o que fora mencionado acarreta nulidade ao processo, a qual pode ser
sanada a qualquer tempo, conforme o artigo 564, inciso III, alinea ‘a’.

Portanto, observa-se, tdo somente nesse caso, resquicios do sistema da prova tarifada,
pois esta claro que entre as provas comentadas ha maior valoracdo de uma em relagéo a outra.

No tocante as alegac¢des que influenciam a convicgdo do juiz, estdo vedadas “devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a
normas constitucionais ou legais”, com arrimo no artigo 157, CPP (1941), sendo também
inaceitaveis as ilicitas por derivacdo, como por exemplo, a obtencdo de uma conversa oriunda
de uma interceptacdo telefonica realizada sem a ordem do juiz competente.

Admitir as referidas provas é contrariar disposi¢do constitucional elencada no artigo
50, inciso LVI da CF (1988), motivo pelo qual faz-se plausivel tornar nulo o ato viciado e 0s
seus subsequentes.

Da mesma logica partilha Tourinho Filho (2013, p. 286) : “O veto as provas que
atentam contra a moralidade e dignidade da pessoa humana, de modo geral, decorre de
principios constitucionais, e por isso mesmo ndo pode ser olvidado.”

Por fim, quanto as provas ilicitas, é importante saber que o juiz que delas tomou
conhecimento ndo é considerado contaminado, apds ter sido vetado o § 4° do artigo 157 do
CPP (1941), no qual declarava que o magistrado com as quais tivera algum contato ndo

poderia lavrar sentenca, inferindo-se assim que este deveria ser afastado do processo.
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No que concerne aos meios de prova Rangel (2008), explica:

Meios de prova sdo todos aqueles que o juiz, direta ou indiretamente, utiliza
para conhecer da verdade dos fatos, estejam eles previstos em lei ou ndo. Em
outras palavras, é o caminho utilizado pelo magistrado para formar a sua
convicgao acerca dos fatos ou coisas que as partes. (RANGEL, 2008, p. 421)

Portanto, os tipos de provas tracadas no CPP (1941) sdo a confissdo, a prova
testemunhal, a acareacdo, a prova documental, o exame de corpo de delito, dentre outras,
sendo preciso respeitar 0 procedimento inerente a estas provas, as quais sao chamadas de
tipicas e estdo arroladas entre os capitulos do Titulo VII do referido dispositivo legal.

Por analogia, hd também o que se falar no processo criminal em provas atipicas,
conforme o artigo 369, do CPC (2015), que sdo assim chamadas por ndo possuirem um
procedimento tracado, todavia também possuem a capacidade de inspirar o convencimento do

juiz quando admitidas no processo.

3.3 Onus da Prova

O 06nus da prova nada mais ¢ do que “um imperativo que a lei estabelece em fungdo do
proprio interesse daquele a quem é imposto.” (TOURINHO FILHO, 2011, p. 267)

Segundo Barros (2001), ensina que:

A prova ndo constitui uma obrigacdo ou um dever e sim um 6nus, um
encargo. (...) O dnus propicia a alternativa ao titular, que podera atendé-lo ou
ndo; se nao o fizer sofrerd o prejuizo decorrente de sua inacdo; de outro lado,
a obrigacdo emerge de um comando legal que o obrigado tem o dever de
cumprir. (...) A prova é, portanto, um 6nus processual. (BARROS, 2001, pp.
6-7)

Assim, cabe provar a alegacdo aquele que a fizer, sendo incumbido ao Ministério
Publico (MP), em decorréncia do oferecimento da denlncia, provar a materialidade, autoria e
a culpa ou o dolo; e ao réu provar a excludente de ilicitude, de culpabilidade ou as causas
extintivas da punibilidade, com suporte no artigo 156, do CPP (1941), combinado com o
artigo 373, do CPC (2015).

No entanto, sobre o assunto ha divergéncias, pois entende Lopes Jr. (2008), que:

[...] gravissimo erro é cometido por numerosa doutrina (e rancosa
jurisprudéncia), ao afirmar que a defesa incumbe a prova de uma alegada
excludente. Nada mais equivocado, principalmente se compreendido o dito
até aqui. A carga do acusador € de provar o alegado; logo, demonstrar que
alguém (autoria) praticou um crime (fato tipico, ilicito e culpavel). Isso
significa que incumbe ao acusador provar a presenca de todos os elementos
gue integram a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a
inexisténcia das causas de justificagdo. (LOPES JR., 2008, p. 504)
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Ora, basta observar a garantia constitucional da presuncdo da inocéncia, pois ndo ha
I6gica que aquele que € presumidamente inocente tenha o dever de prova-la, uma vez que ela

ja é condicdo inerente ao ser humano.

3.4 Negligéncia na Analise Probatoria

Entende-se por negligéncia o fato de saber o que é certo e deixar de fazé-lo por
desleixo, indiferenca, displicéncia. Trata-se de uma modalidade negativa de culpa, de uma
omissdo, e ndo de uma acao, deixando o agente, por descuido, de adotar a atitude correta que
ele sabe que deveria ter sido adotada.

E notorio que ao tratar de justica ndo estamos lidando t&o somente com a figura do
juiz, mas sim com todo um sistema formado por defensores publicos, advogados,
procuradores, delegados, peritos, dentre outros, que compdem a fase processual (e pré), além
de influenciarem de alguma forma na sentenga que vira a ser posteriormente prolatada em
ambito penal.

Tendo ciéncia disso, é relevante que os componentes do aludido sistema ajam com
atencdo em relacdo ao que, por cada um deles, é produzido, e corroborem para o resultado de
uma justa decisdo, pois um simples erro pode ocasionar a destruicdo da vida de toda a familia
daquele que foi condenado injustamente, por exemplo.

Portanto, ndo ha indenizacdo que pague o erro judiciario de encarcerar um individuo
inocente, pois isso ndo ird recuperar o tempo perdido e tampouco ha como se desfazer todo o
julgamento da sociedade sobre aguele condenado.

Di Pietro (2003, p. 422) é categdrico ao afirmar que 0 “agente publico é toda pessoa
fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da administracdo indireta”, assim
sendo, os ocupantes de cargo publico que formam o sistema judiciario se encaixam nessa
descricdo, devendo, portanto ser responsabilizados como tais quando negligentes ao analisar
as provas produzidas e ensejadoras de erro prejudicial ao réu da acéo penal.

Vejamos o que dispde o artigo 37, § 6°, da CF (1988):

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Para Dergint (1994), O servigo judiciario é uma das formas de prestacdo de servico
por parte do Estado, e 0 magistrado, prestador de atividade publica, € um agente publico que
atua em nome do Estado, cabendo-lhe o que € orientado pelo dispositivo do artigo 37, § 6°, da
CF (1988).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude dos argumentos apresentados, as consideracfes sdo no sentido de que para
ser promovida uma sentenga justa, 0s principios inerentes ao processo, sobretudo, 0s
constitucionais merecem ser devidamente observados e aplicados.

Assim, condenar injustamente inocentes ndo é o objetivo de um Estado Democratico
de Direito, logo, a iniciativa do Estado-Juiz de ordenar a producdo de provas como medida
assecuratoria para uma decisao adequada aos fatos e ao direito é plenamente compreensivel.

Todavia, ndo devendo ser entendida como predilecdo a uma das partes e aversdo a
outra, mas tdo somente como uma forma de se chegar o mais proximo da verdade, que é o
objetivo almejado ao ser transferido para o Estado o conflito entre particulares que por ele
deveré ser solucionado.

Portanto, decidir acerca da liberdade de outrem é tarefa de grande responsabilidade,
motivo pelo qual aqueles que formam o arcabouco juridico devem atuar com zelo, atencgdo e
cuidado na analise probatoria.

Caso contrario, por figurarem como agentes publicos, deverdo ser responsabilizado
civil, penalmente e administrativamente pela respectiva negligéncia que gere prejuizos ao
acusado, bem como ao condenado por uma decisdo injusta e incorreta devido ao erro na

analise das provas.
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