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Resumo: O artigo tem por objetivo analisar a interpretacdo de que o §3° do artigo 3°-C do Cddigo de
Processo Penal, introduzido pela Lei “Anticrime”, ¢ uma regra rigida de inadmissibilidade de provas.
Busca-se responder se essa regra rigida de exclusdo e proibicdo de uso de elementos investigativos
repetiveis ¢ compativel com os parametros convencionais utilizados para se reputar devido o processo
penal. A discussdo partird das premissas de que a busca da verdade é o objetivo institucional do processo
penal e que o direito ao confronto, fundamento que justifica a exclusdo das provas investigativas, tem
funcgdo epistémica. Demonstrar-se-a que essa interpretacdo que defende a exclusdo imperativa das provas
investigativas ndo observa a racionalidade epistémica, uma vez que ndo é adequada e necessaria para atingir
os fins pretendidos, o que a torna incompativel com a ideia de justo processo convencional.
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Abstract: The article aims to analyze the interpretation that the § 3 of article 3-C of the Code of Criminal
Procedure, introduced by the “Anticrime” Law, is a strict rule of inadmissibility of evidence. The article
seeks to answer whether this strict rule of exclusion and prohibition of repeatable investigative evidence is
compatible with conventional standards of fair trial. The discussion will start from the premises that the
search for truth is the institutional purpose of the criminal procedure and that the right to confrontation, the
reason that justifies the exclusion of investigative evidence, has an epistemic function. It will be shown that
this interpretation, which considers the imperative exclusion of investigative evidence to be correct, does
not observe epistemic rationality since it is not adequate and necessary to achieve the intended ends, which
makes it incompatible with the standards of conventional fair trial.
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1.  INTRODUCAO

Mudancas substanciais no conjunto de regras processuais penais é fendmeno que

costuma gerar dissensos e acalorados debates. A entrada em vigor da denominada da Lei n.°
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13.964, de dezembro de 2019, denominada “Pacote Anticrime”, ndo destoou do que comumente
se observa.

Uma das divergéncias mais relevantes e com grande potencial de impactar o
funcionamento do sistema de justica criminal € a interpretacdo do 83° do artigo 3°-C do Codigo
de Processo Penal. Por um lado, advoga-se que esse dispositivo legal criou uma restrigéo
probatéria que alcanca a admissibilidade e valoracdo das provas investigativas repetiveis, de
modo a impedir a utilizacdo de tais elementos na instrucdo judicial. Por outro, entende-se que
a nova legislacdo apenas prevé um comando dirigido ao recém-criado juiz de garantias,
impedindo-o de remeter os autos de sua competéncia ao juiz da instrucdo e julgamento.

O presente trabalho, para contribuir para o debate, busca analisar se a interpretacdo mais
restritiva, que advoga a inadmissibilidade das provas investigativas, € compativel com o0s
parametros do que é considerado um justo processo convencional. Considera-se que a analise
com base na clausula do processo devido — ou justo —, tal como interpretada pelas cortes
supranacionais de direitos humanos, fornece critérios mais precisos para uma conclusao segura.

A avaliacdo com base na Otica do devido processo convencional demanda clareza
guanto aos pressupostos politico-criminais que fundamentam o tratamento juridico dispensado
as provas investigativas repetiveis, em especial aos depoimentos testemunhais e confissdo. A
interpretacdo mais adequada, portanto, é aquela que corresponda aos objetivos que as regras de
admissibilidade de provas buscam alcancar e que melhor componha os valores que pretendem
promover.

Para tanto, inicialmente seré estabelecida a premissa de que a necessidade de respeitar
o direito ao confronto é o fundamento normativo mais consistente da interpretacdo restritiva de
inadmissibilidade. Na sequéncia, apds argumentar que a busca da verdade é objetivo
institucional da prova no processo penal, ponderar-se-a que o direito ao confronto tem
justificativa epistémica, ou seja, é instrumento voltado ao acertamento dos fatos. Por fim, serd
demonstrado que a interpretacdo que defende a imperativa exclusdo probatoria de todo e
qualquer elemento de informacdo repetivel, além de ndo ter fundamento legal, carece de
racionalidade epistémica, uma vez que ndo é adequada e necessaria ao atingimento dos fins
pretendidos. Tudo isso demonstra que essa interpretacéo radical de inadmissibilidade de provas

ndo é compativel com o justo processo convencional.
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2.  PREMISSAS INICIAIS

Entre as inimeras divergéncias surgidas apos a entrada em vigor da Lei n.° 13.964, de
dezembro de 2019, merece destaque, pelo impacto no funcionamento da justica criminal, a
discussdo sobre a admissibilidade e a possibilidade de valoragdo das provas repetiveis!
produzidas fora da instrugdo processual.

O cerne da controvérsia diz respeito a interpretacdo do comando normativo do novo 83°
do artigo 3°-C do Cédigo de Processo Penal (CPP):

83° Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficardo
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa,
e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrucdo e
julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de
obtencdo de provas ou de antecipagdo de provas, que deverdo ser remetidos para
apensamento em apartado.

A partir da incluséo desse dispositivo legal, e exclusivamente com base nele, parcela da
doutrina passou a entender que o legislador proibiu o encaminhamento dos autos da
investigacdo criminal para o juiz da instrucdo e julgamento?. De acordo com essa Vvisdo, a
impossibilidade de apensamento dos autos que compdem as matérias de competéncia do juiz
das garantias, em interpretacdo sistematica, deve ser entendida como a prépria impossibilidade
de remessa dos elementos produzidos na fase investigatéria (LIMA, 2020). Em outros termos,
a referida proibicdo de apensamento € compreendida como a exclusdo fisica das provas
repetiveis produzidas fora da fase da instrugéo judicial.

Além de impor a proibi¢cdo de encaminhamento dos autos investigativos a fase de

instrucdo, o dispositivo legal vem sendo interpretado como verdadeira hipotese de vedagédo de

1 Em relagdo a prova juridica, Taruffo (2011) identifica duas grandes concepgdes: a fechada e a aberta. Por um
lado, a concepcéo fechada, entre outras caracteristicas, ¢ marcada pela compreensao de que o fenémeno probatorio
se esgota nas normas juridicas que regulam a prova. Em consequéncia, de acordo com essa visao mais restritiva e
positivista, apenas sdo provas aquelas que estdo previstas e reguladas por normas juridicas especificas. Por outro
lado, para a concepcao aberta, prova, também em sentido juridico, é qualquer coisa Util para a determinacao dos
fatos. Logo, como qualquer coisa que sirva para estabelecer um fato € uma prova, as hormas probatérias nao se
prestam a definir e delimitar o conceito juridico de prova. O presente trabalho filia-se a concepcao aberta de prova
juridica, razdo pela qual o termo “prova” sera utilizado indistintamente para se referir aos elementos de convicgdo
produzidos tanto na investigacdo como na fase de instrucéo.

2 A discussdo acerca da necessidade de a legislagdo nacional promover a separacio fisica dos autos do inquérito
policial ndo é nova. Por todos, ver Choukr (1995) e Lopes Jr (2006).
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utilizacdo de prova. Assim, ao juiz responsavel pela tomada de decisGes seria interditada a
valoracdo dos elementos de informacéo da fase investigativa, ainda que somente como dados
de corroboracdo. Logo, em releitura do art. 155 do CPP, passou-se a defender que o juiz devera
formar sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, com
excecdo das provas cautelares irrepetiveis e antecipadas (BADARO, 2020).

Por outro lado, a interpretacdo de que a mudanca legislativa impde uma regra de
proibicdo probatdria ndo é aceita sem questionamentos. A titulo exemplificativo, Suxberger
(2019) entende que a nova legislacdo apenas prevé um comando normativo dirigido ao recém-
criado juiz de garantias, impedindo-o de remeter os autos de sua competéncia ao juiz da
instrugdo e julgamento. Afinal, pondera, o inquérito policial ndo é matéria de competéncia do
juiz das garantias.

A ocorréncia da divergéncia interpretativa ndo é de dificil explicacdo. E cedico que a
opcao legislativa por mudancas pontuais em cddigos naturalmente coloca em risco a coeréncia
e harmonia desses conjuntos normativos. No caso concreto, as modificacbes setoriais
alcancaram aspectos substanciais do conjunto de regras processuais penais, 0 que gerou
contradicbes com normas preexistentes. Somando-se a esse fato, nota-se a ma técnica na
redacdo do dispositivo legal, que foi construido de forma ambigua e pouco precisa, 0 que
também da margem a interpretacdes divergentes.

A andlise do tramite legislativo tampouco fornece auxilio hermenéutico. Tendo em
conta que na tramitacdo dos projetos de lei que resultaram na “Lei Anticrime” ndo houve
consideracdes de ordem politico-criminal acerca do 83° do artigo 3°-C do CPP?, faz-se
necessario recorrer as reflexdes da doutrina.

A andlise das justificativas doutrinarias para a exclusao de provas repetiveis, entretanto,
ndo é tarefa simples ou destituida de riscos. De fato, ndo ha consenso doutrinario acerca das
razbes que fundamentariam a proibicdo probatoria de admissédo e valoracdo de elementos
informativos produzidos na fase investigativa. E possivel, porém, apontar trés grupos de

argumentos que costumam ser utilizados para fundamentar a exclusdo dessas provas da

3 Suxberger (2020, p. 110), ao analisar o trAmite legislativo da “Lei Anticrime”, aponta “patente erro legistico” na
criacdo do juiz de garantias. Sem defender a incompatibilidade material do juiz de garantias com a moldura
constitucional, pondera que o instituto tramitou de maneira inopinada e sem reflexdo politico-criminal de seus
impactos nos arranjos institucionais. Sem ter sido objeto de debate prévio, o instituto do juiz das garantias foi
incluido em proposta substitutiva de autoria do deputado Lafayette de Andrada, apresentada ja em Plenario da
Céamara dos Deputados poucas horas antes da sua aprovagao.
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cognicéo judicial: o argumento da imparcialidade do julgador, que Seria “contaminado” por
essas provas; a necessidade de assegurar a imediacéo; e a necessidade de observar o direito ao
confronto. A seguir, sem a pretensao de esgotar o tema, serdo apresentadas razdes para admitir
que a necessidade de assegurar o direito ao confronto € o argumento mais sélido para
fundamentar a restrigdo na utilizacdo de provas investigativas na comprovacdo da questdo de

fato.

2.1 ARGUMENTOS DOUTRINARIOS PARA JUSTIFICAR A INTERPRETACAO
RESTRITIVA: O DIREITO AO CONFRONTO COMO JUSTIFICATIVA MAIS
COERENTE

Recorrentemente apresentado como justificativa para a exclusdo das provas
investigativas, 0 argumento de que o0 mero contato do juiz com tais provas gera risco de
“contaminagdo” (MELO, 2020) ou de “quadros mentais paranoicos” (RIBEIRO, SAMPAIO e
FERREIRA, 2020) merece ser analisado com cautela.

Em primeiro lugar, a tese da “contaminagdo consciente ou inconsciente do julgador”
(LOPES JR., 2006, p. 237) parece corresponder a uma concepgao persuasiva da prova, que se
opde a uma visdo racionalista, assentada em premissas tedricas e epistémicas distintas*. De fato,
uma vez assumido que o objetivo institucional da prova é capturar psiquicamente o juiz e que
o resultado da prova depende de aspectos subjetivos e emocionais do ato de julgar (LOPES JR.,
2006), o temor de possivel contaminac¢do inconsciente do julgador passa a ocupar o centro das
preocupacoes.

Ocorre, no entanto, que a concepgdo persuasiva ndo é compativel com a necessidade de
controle intersubjetivo da valoracio da prova (BELTRAN, 2007) e, consequentemente, com
um modelo racional de tomada de decisfes. Deveras, a mera conviccao judicial de que algo se
passou no mundo dos fatos frequentemente situa-se na esfera do inefavel, de modo que se
dificulta, quando ndo se inviabiliza, o dever de apresentacédo, pelo magistrado, do seu raciocinio

probatdrio. Ndo se deve olvidar, afinal, que paralelamente ao dever de valorar racionalmente a

4 Acerca da concepgdo persuasiva da prova ver Beltran (2007) e Taruffo (2011). Para uma analise geral dos
pressupostos, das caracteristicas gerais e das principais obras que aderem a teoria racionalista da prova, ver
Twining (2006) e Accatino (2019).
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prova esta a obrigacdo de apresentacdo, pelos juizes, de justificativas consistentes em matéria
de fatos.

Ademais, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), ao
analisar a violacdo a imparcialidade do julgador na perspectiva subjetiva, desenvolveu critérios
para verificar se, em um caso concreto, o direito ao julgamento por um juiz imparcial foi
respeitado. No Caso Kyprianou c. Chipre, julgado em 2005, a Corte estabeleceu que a
imparcialidade do magistrado deve ser presumida até prova em contrario®. Como a violacdo da
imparcialidade ndo pode ser presumida, sob pena de colocar em xeque a propria legitimidade
da funcéo jurisdicional, ndo se enxerga a possibilidade de demonstragdo, em um caso concreto,
de que um julgador foi inconscientemente contaminado pelo mero “contato visual com os
elementos produzidos no inquérito policial” (RITTER, 2019, p. 181).

E oportuno lembrar que o mero contato com elementos investigativos néo é suficiente,
de acordo com entendimento reiterado do TEDH, para comprometer a imparcialidade do
julgadort. Mesmo o conhecimento profundo dos autos da investigacao nao implica, por si s6, 0
comprometimento da imparcialidade subjetiva do juiz, como estabelecido pela Corte europeia
no Caso Saraiva de Carvalho c. Portugal.

Em arremate, sem o objetivo de defender ou rejeitar as premissas da psicologia
comportamental aplicadas ao universo juridico, € importante pontuar que da analise desses
estudos ndo se podem estabelecer conclusdes definitivas sobre a incidéncia de vieses cognitivos

na tomada de decisdes no processo penal’. Com efeito, 0 comportamento humano é objeto de

5> A abordagem utilizada pelo TEDH vem sendo adotada como razédo de decidir pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH). Nesse sentido, 0 Caso Duque c. Coldmbia, julgado em 2016, menciona a jurisprudéncia
da Corte europeia para consignar que a imparcialidade pessoal de um juiz deve ser presumida, salvo prova em
contrario.

® Em entendimento reiterado, 0 TEDH vem decidindo que a tomada de decisdes na fase pré-processual e o
consequente contato com elementos de investigacdo, por si s6s, ndo justificam a perda da imparcialidade do
julgador. E necessario analisar, no caso concreto, a natureza e a extensio da cognicdo para a tomada dessas
decisdes. Nesse sentido: Caso Nortier vs. Parses Baixos, sentenca de 24/08/1993; Caso Sainte-Marie vs. Franga,
sentenca de 16.12.1992; Caso Fey vs. Austria, sentenca de 24.02.1993. Para uma andlise doutrinaria do
posicionamento da Corte ver Andrade (2015) e Badaré (2011).

7 Um exemplo de estudo recorrentemente utilizado para justificar a quebra da imparcialidade com base no contato
com a investigagao é a pesquisa empirica feita por Schiinemann (2013). Sem ignorar a forma criteriosa com que a
pesquisa foi realizada e os seus resultados estatisticos, Vitorelli e Almeida (2020) pontuam algumas questdes que
justificam cautela para que ndo sejam extrapoladas as conclus@es do trabalho. Em primeiro lugar, o0 modelo do
experimento supde a auséncia de defesa, o que acaba incorporando a condigdo de que o juiz é o Unico responsavel
pela conducdo da instrugdo e desconsiderando a importancia pratica da intervencdo dos advogados. Em segundo
lugar, as imperfei¢cBes do cenario fazem com que o juiz participante tenha contato, ao mesmo tempo, com as
informagdes produzidas no inquérito e no processo, como se elas fossem simultaneas. Dessa maneira, 0
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estudo muito complexo, de modo que tanto os experimentos sdo sensiveis a maneira de formula-
los como as andlises 0 sdo em relacdo a critérios estatisticos. Ademais, ha literatura cientifica
no sentido de que providéncias simples de desenviesamento (debiasing), decorrentes do
contraditério e do sistema recursal, podem ter significativos efeitos sobre 0s vieses cognitivos
eventualmente incidentes (VITORELLI e ALMEIDA, 2020). Logo, o0s estudos
comportamentais até entdo existentes ndo parecem suportar, de forma suficientemente segura,
a necessidade de exclusdo das provas investigativas®.

Outro argumento utilizado para justificar a exclusdo das provas investigativas repetiveis
é alegacdo de vulneracdo ao principio da imediacdo, no sentido da necessidade de assegurar
contato direto do julgador com as fontes de prova.

Embora ndo seja expressamente prevista na Constituicdo Federal ou em tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, a imediacdo € compreendida como importante
técnica de formac&o das provas voltada a busca da verdade. A imedia¢édo, nesse sentido, permite
a interacdo comunicacional entre juiz, partes e provas, a fim de que o julgador possa conhecer
pessoal e diretamente as alegacfes das partes e o acervo probatério do processo (GOMES,
2016).

Apesar da justificacdo epistémica da imediacgdo, nota-se tendéncia crescente no sentido
da relativizacdo desse principio, havendo sistemas juridicos que chegam, inclusive, a prescindir
da imediacdo como regra (WINTER, 2020).

N&o é dificil compreender essa diretriz no sentido da relativizacdo da imedia¢do. Como

pontua Beltran (2017), a defesa de uma versdo forte e excludente da imediacdo € mais

experimento anula o viés relacionado a heuristica de disponibilidade, que favorece a informagdo mais recente sobre
amais antiga. Em terceiro lugar, o experimento ndo simulou uma audiéncia de instrucéo real, apenas possibilitando
que juizes elaborassem perguntas por escrito, que também eram respondidas por frases escritas. Segundo 0s
autores, ha estudos que demonstram que esse tipo de simplificacdo da realidade tem impacto negativo sobre a
confiabilidade dos resultados. Em quarto lugar, em razdo do tamanho relativamente pequeno da amostra e da
premissa de que tanto a deciséo de absolvigdo como a de condenagdo seriam tecnicamente corretas, ndo é possivel
saber se o0 inquérito é causa suficiente, mas ndo exclusiva, das condenagdes. Em quinto lugar, o estudo ndo trabalha
com os efeitos que outras técnicas, como a participacdo dos advogados, poderiam ter sobre o resultado do
experimento.

8 Nesse sentido, sdo relevantes os questionamentos de Gomes (2010, p. 103) a respeito dos fundamentos de que o
contato com as provas investigativas inevitavelmente contaminaria o juiz, impedindo-o de valorar racionalmente
as provas: “por que seria dificil ou impossivel se manter alheio aos elementos unilaterais? Supde-se isso, ou parte-
se de dados cientificos a respeito? E mais, se tal suposicdo fosse empiricamente demonstravel, seria a figura de
mais um juiz no processo de primeiro grau, o juiz das garantias, que impediria a indesejada propensdo humana de
se deixar influenciar apenas pelo que diz uma das partes? E ainda, se tal indesejada propensdo humana é possivel,
ela também néo poderia estar presente no juiz do mérito, sempre propenso a dar crédito apenas a acusacdo? [...]
Mas de onde se retirou empiricamente a conclus@o de que isso se passa na psique dos juizes?”
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consistente com a concepgéo persuasiva da prova, segundo a qual o objetivo institucional da
prova é obter o convencimento do juiz. De outro lado, para uma visdo racionalista da prova,
ndo é imprescindivel a presenca fisica do magistrado no momento da producédo da prova para
que se realize o controle do raciocinio probatério. Por isso, o autor admite ser possivel a revisdo
da valoracdo feita por outro 6rgao jurisdicional que ndo teve contato imediato com a producao
da prova.

Em acréscimo, é controversa a afirmacao de que o depoimento apresentado oralmente
em juizo, respeitando o principio da mediacéo, seja mais verdadeiro do que o apresentado sem
imediacdo (WINTER, 2020). Como observa Fenoll (2010), a valoracdo erronea por parte dos
juristas de comportamentos apresentados por pessoas chamadas a declarar pode levar a
conclusbes que ndo correspondem a realidade®. Se, mesmo nos casos de profissionais
especializados, as conclusdes acerca do comportamento em audiéncias devem ser tomadas
como cautela, com muito mais razdo merece ser vista com desconfianga a percepgdo do juiz.
Por isso, o ideal, afirma, é que os detalhes comportamentais, na falta de apoio de perito, sejam
excluidos da valoracao judicial.

Também ¢é valido mencionar que o sistema processual brasileiro, ao permitir a
convocacao de magistrados para a realizacdo do interrogatério e de outros atos da instrucao nos
casos de processos que tramitam perante o Superior Tribunal de Justica e o0 Supremo Tribunal
Federal®, admite restricbes ao principio da imediacdo. No mesmo sentido da restricdo a
exigéncia de imediacdo € a reiterada aceitacdo jurisprudencial da admissibilidade de provas
emprestadas no processo penal, desde que observado o contraditério?t,

llustrativo é o exemplo da posicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) acerca do principio da imediagdo no julgamento das questdes de fato dos casos

submetidos ao Tribunal. Na Resolucgédo do Caso San Miguel Sosa y otras c. Venezuela, de 18 de

® Sobre a incapacidade da anélise de comportamentos servir como instrumento para aferir a veracidade do
testemunho, ver Wellborn (1991) e Simon-Kerr (2020).

10 Art. 3° da Lei n.° 8.038/1990: Compete ao relator:

()

Il — convocar desembargadores de Turmas Criminais dos Tribunais de Justica ou dos Tribunais Regionais
Federais, bem como juizes de varas criminais da Justica dos Estados e da Justica Federal, pelo prazo de 6 (seis)
meses, prorrogavel por igual periodo, até o0 maximo de 2 (dois) anos, para a realizagdo do interrogatorio e de outros
atos da instrucéo, na sede do tribunal ou no local onde se deva produzir o ato.

L A titulo exemplificativo, pode-se mencionar o seguinte trecho da ementa do Agravo regimental no recurso
especial de n° 1.690.449 do Superior Tribunal de Justica: “segundo reiterada jurisprudéncia deste Tribunal
Superior, 0 uso da prova emprestada é amplamente admitida no processo penal, seja obtida de processos com
partes distintas seja de desmembramento do proprio feito, desde que assegurado ao réu o efetivo contraditério.”
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maio de 2017, o Presidente da Corte rejeitou questdo preliminar de viola¢do do principio da
imediacdo em razdo de um dos juizes ndo ter participado da audiéncia de instrugdo. Segundo a
Resolucao, a falta de imediacao probatoria direta por parte de um ou de todos 0s membros do
Tribunal em nenhum sentido afetou ou poderia ter afetado a capacidade ou possibilidade de os
juizes apreciarem o resultado das medidas de instrucdo, ou seja, dos elementos probatorios
produzidos nessa fase. Ndo por outra razdo, Bovino (2005), de forma critica, referindo-se a
possibilidade de a CIDH admitir provas produzidas perante a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, afirma que a posicdo do Tribunal contribui para diluir o principio da
imediacao.

E razoavel supor, portanto, diante da fragilidade dos argumentos relacionados a
imediacdo e a alegada contaminacdo do julgador, e considerando a auséncia de justificativas
politico-criminais no tramite legislativo ou na exposi¢do de motivos da “Lei Anticrime”, que o
fundamento mais coerente para a proibicdo de valoracdo de provas produzidas no curso da
investigagdo € a necessidade de respeitar o direito ao confronto.

A centralidade do direito ao confronto na temaética, inclusive, é também extraida da
jurisprudéncia do TEDH. No Caso Famulyak c. Ucrania, julgado em 2019, a Corte europeia
apreciou uma situacao concreta de alegacédo de violacéo ao justo processo, uma vez que parcela
das testemunhas de acusacao deixou de ser interrogada em um novo julgamento realizado apés
a anulacdo do primeiro. No caso concreto, a corte nacional ucraniana, no segundo julgamento,
admitiu e valorou as transcri¢des testemunhais do julgamento anulado. Embora tenha pontuado
a importancia epistémica da imediagdo no processo penal, 0 TEDH entendeu que o acusado
teve a oportunidade de interrogar as testemunhas no primeiro julgamento, o0 que representa uma
garantia para compensar as desvantagens da defesa. Ademais, na visdo do Tribunal de
Estrasburgo, ndo houve uma ofensa ao principio da imediacdo que tenha comprometido o

devido processo legal (fairness of proceedings).

2.2 0 JUSTO PROCESSO CONVENCIONAL COMO PARAMETRO DE ANALISE

Definitivamente, ndo é sem motivos, no presente trabalho, a frequente invocacao dos
precedentes das cortes de direitos humanos. Em verdade, abundam razdes para tanto.
Em primeiro lugar, o direito ao confronto, entendido como o direito fundamental de

interrogar as testemunhas e seus corolarios diretamente relacionados, ndo esta expressamente
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consagrado no sistema juridico brasileiro'2. Como observa Malan (2008), o direito ao confronto
estd consagrado no Pacto dos Direitos Civis e Politicos (artigo 14.3.e) e na Convencao
Americana de Direitos Humanos (8.2.f), de modo que houve a sua incorporacdo ao
ordenamento juridico brasileiro por forca da promulgacdo desses dois tratados internacionais
(Decretos n°. 592/92 e 678/92, respectivamente). A natureza convencional, naturalmente,
acentua a importancia da analise de como os 6rgaos supranacionais densificam esse direito nos
casos concretos.

Em segundo lugar, a ideia de justo ou devido processo convencional como parametro
de andlise de um instituto juridico € muito superior a utilizacdo da dicotomia acusatério-
inquisitorial. Sem desconsiderar a importancia, notadamente historica, dos sistemas processuais
para a compreensdao do fendmeno juridico, o fato é que, do ponto de vista da utilidade,
considerando sua obscuridade (DAMASKA, 1973) e falta de precisdo conceitual (AROCA,
2015), a dicotomia acusatério-inquisitorial é tida como um instrumento insatisfatorio para
proceder a analise do processo penal moderno. A dicotomia passa ao largo de questdes decisivas
acerca da construcao e interpretacao dos institutos processuais, como: 0 aumento ou diminui¢édo
do risco de erros; o impacto na efetividade da jurisdicdo em cotejo com o grau de preservacado
de direitos; a compatibilidade com as obrigagdes internacionais, convencionais e nao
convencionais, do Estado perante a ordem internacional. Como sugere Barbosa Moreira (2004)
em precisa reflexdo sobre o tema, é preferivel que nos abstenhamos de confiar em terminologia
tdo vacilante e equivoca como a de “processo inquisitorio” ou de “processo acusatorio”. Mais
vale, sugere, deixar de lado os rétulos e cuidar dos contetidos. A concretizacdo desses direitos
pelas cortes internacionais leva em consideragéo, exatamente, a necessidade de bem construir

seu conteudo.

12 Figueiredo (2019), sem negar o fundamento convencional do direito ao confronto, sustenta que tal direito
também pode ser extraido do sistema acusatério, adotado pela Constituicdo Federal. Essa posicdo deve ser vista
com ressalvas. Primeiramente, é preferivel ndo utilizar uma categoria tdo equivoca - como a do sistema acusatorio
- para analisar a adogdo por um sistema juridico do direito ao confronto, o que pressupde a analise de opgdes
politico-criminais na construgdo do devido processo legal. Em segundo lugar, como observa Friedman (2019), o
direito ao confronto foi adotado em muitos paises somente a partir da Convencdo Europeia de Direitos Humanos,
0 que significa que muitos sistemas continentais acusatorios e democraticos ndo reconheciam esse direito. Em
terceiro lugar, mesmo a Inglaterra, que dificilmente pode ser qualificado como um sistema inquisitorial, disciplina
a admissibilidade de testemunhos investigativos com base nas regras de hearsay, e ndo com fundamento no direito
ao confronto. N&o por outro motivo, Winter (2020, p. 224) pondera que no sistema inglés “sdo admitidas como
prova declaracGes testemunhais ndo reproduzidas em juizo, se sdo suficientemente confiaveis, embora ndo tenha
sido realizado o prévio cross-examination. Desta forma, pode dizer-se que as excecdes a regra da hearsay deixaram
sem efeito o principio da confrontagdo.”
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Em terceiro lugar, na esteira de Carvalho Ramos (2016), compreende-se que o controle
de convencionalidade de matriz internacional, também denominado auténtico ou definitivo, é
fundamental para a solucdo de conflitos entre normas e interpretacdes locais e internacionais
de direitos humanos. Tendo em conta a natureza muitas vezes programatica e conflitante das
normas de direitos humanos, esse controle, em geral atribuido a 6rgdos internacionais
compostos por julgadores independentes, serve para evitar que 0s proprios Estados sejam, ao
mesmo tempo, fiscais e fiscalizados, criando a indesejavel figura do judex in causa sua.

Como muitas vezes as normas convencionais tém natureza programatica, despidas de
direta operatividade e dependentes de posterior normatizacdo doméstica para sua plena eficacia,
é possivel falar na técnica da hermenéutica da conformidade. De acordo com ela, a
jurisprudéncia das cortes de direitos humanos, quando ndo diretamente aplicavel, deve ser
utilizada como céanones interpretativos, impondo uma obrigacdo aos juizes domésticos de
aplicar o direito nacional em conformidade ao direito supranacional, valorizando a interpretagéo

que preserve o Estado dos riscos de uma responsabilizacao internacional (PEREIRA, 2020).

3. A RACIONALIDADE TELEOLOGICA DAS REGRAS DE ADMISSIBILIDADE
DE PROVAS

Independentemente da estrutura processual e dos fins da jurisdi¢do criminal, ndo se
conhece um sistema juridico-penal ao redor do mundo que seja completamente indiferente a
verificacdo factual do evento criminoso objeto do processo. Seja do ponto de vista da
necessidade social de reforgar que comportamentos desviantes devam ser desestimulados
(BELTRAN, 2016), seja na perspectiva de controlar e limitar a reacio estatal ao fendémeno
criminoso, a busca pela reconstrucéo dos fatos é a finalidade precipua do processo penal. Logo,
a principal premissa na qual se assenta o presente trabalho é a de que a justica de uma deciséo
judicial depende, fundamentalmente, da circunstancia de serem verdadeiras as hipéteses de fato
sobre as quais recairdo as normas juridicas penais. Para a correta aplicacédo da lei, portanto, é
imprescindivel a correta determinacdo da questéo fatica (TARUFFO, 2016).

Outra premissa refere-se a uma questdo decisiva no que diz respeito a forma de
compreender a funcdo da prova no processo. Trata-se da concepcdo acerca da verdade e da



| REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS
| VOL. 9, N0 1,2021

possibilidade de se atingir um conhecimento verdadeiro. O presente trabalho assume a teoria
da verdade judicial como correspondéncia como uma premissa para se afirmar que as decisoes
judiciais devem adequar-se a verdade a fim de serem justas e corretas (TARUFFO, 2014). Em
outros termos, para o processo, a realidade deve ser o critério de verdade. E necessario que
exista uma relacdo de correspondéncia entre o enunciado que contém o fato a ser provado e o
fato real objeto do julgamento, ou seja, os eventos ocorridos (BADARO, 2019).

Como decorréncia da assunc¢do da verdade como correspondéncia, evidencia-se a
relacdo teleoldgica entre a verdade e a prova, desempenhando essa a funcdo de obter o
conhecimento da verdade sobre os fatos ocorridos, cuja descricdo serd transformada em
premissa do raciocinio decisério (BELTRAN, 2017). Como assumimos que o enunciado “estd
provado que p” deve ser entendido como “ha elementos de prova suficientes a favor de p”,
compreende-se que a prova de uma proposicao fatica tem a ver com os elementos de prova
disponiveis para a corroboracdo da hipdtese sobre os fatos por ela expressados. A funcdo da
prova é, justamente, oferecer ao tomador de decisdes conhecimento fundado empirica e
racionalmente acerca dos enunciados faticos (TARUFFO, 2014).

E possivel que um enunciado sobre os fatos resulte provado, mesmo que n&o
corresponda ao que ocorreu (seja falso). Por exemplo, em uma agdo de investigacdo de
paternidade, reputa-se que o exame de DNA fornece suporte probatério suficiente para provar
a paternidade. Como o método de DNA nao € infalivel (embora pequena a probabilidade de
erros), é possivel que a paternidade seja comprovada mesmo que nao corresponda a realidade
bioldgica. Por outro lado, um enunciado verdadeiro pode ndo contar com provas suficientes, de
modo que néo seja provado. Basta pensar na hipotese de o 6rgdo acusador mover uma demanda
penal contra alguém que efetivamente tenha cometido o crime, sem que consiga colher provas
suficientes de sua conduta criminosa. Mesmo sendo verdadeira a imputacéo, ela podera resultar
nédo provada.

Ainda que o erro seja inevitavel, o fato € que quanto mais completo for o conjunto
de provas sobre o qual recaird a valoracdo do julgado, tendencialmente menor é o risco de
incorrecdo quanto a questdo de fato (GOLDMAN, 1999; HAACK, 2004). Por isso,
considerando o principio epistémico de que todas as provas relevantes devem, em principio, ser
admitidas, salvo se a exclusdo for essencial para a promoc¢do de algum objetivo politico-
criminal relevante (TARUFFO, 2016a), pode-se defender a existéncia de uma forca normativa

prima facie que produz efeitos no sentido da admissibilidade da prova. Em outros termos, nos
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sistemas probatérios em que as partes é assegurado um verdadeiro direito a prova?, os critérios
de admissibilidade devem ser concebidos a partir de um regime de inclusdo: a regra € que 0s
meios de prova requeridos pelas partes devem ser admitidos (BADARO, 2015).

Se, por um lado, a busca da verdade é o objetivo central do processo penal, por
outro, a justica da decisdo penal ndo se restringe a sua capacidade de utilizar como premissas
hipoteses verdadeiras. Dito de outro modo, considerar a verdade condigdo necessaria a garantia
da justica da decisdo ndo significa dizer que é uma condicdo suficiente para atingir tal
desiderato. Mesmo os defensores da visdo de que a justica da decisdo depende da verdade
reconhecem que o processo &, também, um lugar em que as normas sao aplicadas, valores sdo
concretizados, direitos séo reconhecidos, escolhas econdmicas sdo feitas, problemas sociais séo
equacionados e a autoridade estatal € manifestada (TARUFFO, 2016a).

No campo da atividade probatdria, pode-se dizer que o conflito entre a busca da
verdade, que tem como objetivo a maior obtencdo de elementos de convic¢do para
demonstracdo ou refutacdo das hipoteses, e os demais valores juridicamente relevantes é
resolvido por meio das normas probatorias. As regras probatdrias, portanto, além da dimensao
epistémica, sdo uma questdo de moralidade politica (STEIN, 2005). Tais regras disciplinam nédo
apenas a forma como as provas devem ser produzidas, quando os fatos devem ser reputados
provados ou quais provas podem ser submetidas a valoracdo do julgador. Mais que isso: sdo 0
reflexo das opcdes politico-criminais acerca dos limites impostos ao Estado na atividade
persecutdria; indicam qual a taxa de erro admitida por um determinado sistema; e evidenciam
a posicao que deve ocupar a verdade como fonte de legitimidade da jurisdi¢ao penal.

Do universo das regras probatorias, destacam-se, pela sua centralidade na
estruturacdo do sistema processual, as normas de admissibilidade de provas®“. Elas funcionam,
tendo em conta sua gramatica, como um limite a busca da verdade em ambito processual. Se é

cedico que cada ato procedimental, apesar do efeito proprio que opera no &mbito do processo,

13 Sobre o tema do direito a prova, por todos, ver Gomes Filho (1997), para quem é no pronunciamento judicial
relativo a admisséo das provas que se encontra o ntcleo do direito a prova.

14 E relevante mencionar que o presente trabalho, na esteira de Taruffo (2014) utiliza uma concepgdo mais ampla
acerca das regras de admissibilidade de provas. Assim, consideram-se como regras de admissibilidade ndo apenas
as normas que regulam o juizo de ingresso e exclusdo de provas no processo, mas as normas que tratam da
proibicdo de valoracdo, comumente conhecidas como regras de proibicdo de uso de provas. As regras de
admissibilidade, no sentido usado, portanto, alcangcam o que Estrampes (1999) denomina de inutilizabilidade como
exclusdo material das provas e inutilizabilidade como proibicdo de valoracdo judicial. Quando necessario, sera
feita mengdo a cada uma dessas facetas das regras de admissibilidade de provas.
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serve para o direcionar a suas metas politico-criminais, as normas de admissibilidade de provas,
como poucas, acentuam essa relagéo entre o procedimento e os fins da jurisdicéo.

A importancia das regras de admissibilidade para a promocdo de alguns valores, no
entanto, nao justifica, por si sO, sua ado¢do. Como todas as regras que conduzem a excluséo de
provas relevantes séo epistemicamente suspeitas (LAUDAN, 2006), a legitimidade do recurso
a regras probatorias limitadoras esta condicionada, nos dizeres de Beltran (BELTRAN, 2007),
ao atendimento de sua racionalidade teleol6gica. Em outras palavras, as regras restritivas de
admissibilidade somente se justificam se, simultaneamente, os valores que desejam proteger
sdo efetivamente tutelados com a limitacdo probatéria e se ndo existir outro meio menos
gravoso para atingir a mesma finalidade pretendida. No mesmo sentido, Barbosa Moreira
(1996) pondera que o direito a prova implica, no plano conceitual, a ampla possibilidade de
usar quaisquer meios probatorios disponiveis. Disso se extrai o seguinte principio fundamental:
se a regra é a admissibilidade das provas, as excec¢des precisam ser cumpridamente justificadas

por alguma razdo relevante.

4. DIREITO AO CONFRONTO COMO LIMITE A ADMISSIBILIDADE DE
PROVAS

Além da faceta positiva, que impde o dever de contetdo promocional no sentido da
adocdo de procedimento probatorio condizente com seus corolarios, o direito ao confronto
também é considerado um direito fudamental negativo. A fruicdo do conteudo desse direito
depende, na perspectiva da natureza negativa, do cumprimento do dever de abstencdo
consistente na inadmissibilidade de elementos de prova produzidos fora do procedimento
probatdrio que respeite esse direito (MALAN, 2008).

E nesse sentido negativo do direito ao confronto que se defende a obrigatoriedade de
exclusdo fisica do material probatério que seja produzido sem a sua observancia (SAMPAIO e
MELO, 2017). De igual forma, é essa acep¢do do confronto que fundamenta a concluséo de
que “todas as declaracdes anteriores das testemunhas devem ser consideradas inadmissiveis

para fins de valorag¢ao judicial quando estas ndo comparecerem ao julgamento” (FIGUEIREDO,

2019, p. 162).
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A andlise da racionalidade teleoldgica da dimensdo negativa do direito ao confronto
pressupde a resposta a uma questdo prévia: qual a razdo de ser dessa consequéncia probatdria
restritiva? Dito de outro modo, para que se possa analisar a legitimidade da inadmissibilidade
das provas ndo submetidas ao confronto, deve-se, antes, definir qual o valor que o direito ao
confronto busca promover.

E possivel agrupar, para facilitar a compreensdo, os argumentos relacionados as
justificativas do direito ao confronto em dois conjuntos'®: no primeiro grupo estdo 0s
argumentos que tém finalidade epistémica, ou seja, servem ao objetivo de facilitar o
acertamento dos fatos; no segundo estéo razdes estranhas a busca processual da verdade, motivo
pelo qual serdo denominadas doravante de justificativas ndo epistémicas.

Comecemos com o conjunto de argumentos que fazem parte segundo grupo, 0sS
argumentos nao epistémicos. Vale mencionar que, em regra, os defensores de fundamentos ndo
epistémicos para o direito ao confronto ndo costumam negar a importancia desse direito na
correta determinacdo dos fatos. Ao reves, frequentemente argumenta-se que os fundamentos
ndo epistémicos somam-se as razdes relacionadas com a busca da verdade.

Costuma-se dizer que o direito ao confronto possui uma dimensdo garantidora, ao evitar
praticas inquisitivas (MALAN, 2008; FIGUEIREDO, 2019) e assegurar que o Estado trate o
acusado como sujeito, e ndo como objeto do processo (GUIRAO, 2013). Também pode ser
mencionada a linha argumentativa que reputa ser o confronto face a face um dever ético
essencial para qualificar o processo penal como justo (O'BRIAN, 2005). No mesmo sentido,
entende-se que o direito ao confronto impde um limite moral aos 6rgdos acusadores, de forma
que o encontro face a face também representa um compromisso politico de repatricdo de
responsabilidades sobre o resultado dos processos criminais (SCALLEN, 1991).

Apesar da coeréncia argumentativa de tais posic¢Ges, elas ndo parecem jusitifcar de
forma suficiente a faceta negativa do direito ao confronto, isto é, ndo fornecem um fundamento

forte o suficiente para restringir a busca da verdade no processo.

15 Damaska (1973) divide as regras sobre a admissibilidade das provas em dois grupos. De um lado, encontram-se
as normas que impedem a admissibilidade da prova no interesse da acuracia na busca pela verdade. Ou seja, sdo
regras de conteldo epistemoldgico que se fundamentam na necessidade de evitar prejuizos a atividade de
reconstrucdo dos fatos. De outro lado, estdo as regras de admissibilidade estruturadas por razdes estranhas a busca
da verdade, que ndo dependem, para sua concretizacdo, da avaliacdo acerca da integridade e da capacidade de
persuasdo da prova. E o caso das evidéncias confiaveis obtidas por meios ilegais, cuja inadmissibilidade pretende
promover interesses que ndo dizem respeito ao acertamento do caso penal. Na doutrina brasileira, em sentido
convergente, as regras que limitam a admissibilidade da prova podem ter fundamentos extra-processuais (politicos)
ou processuais (logicos e epistemoldgicos) (GOMES FILHO, 1997).
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Inicialmente, como pontua Rovatti (2020), é muito dificil defender fundamentos morais
autdbnomos para direitos processuais e probatorios, a exemplo do direito de inquirir as
testemunhas no momento da producdo da prova. Ha, também, outro problema. Ainda que se
admita a existéncia de direitos processuais autojustificaveis, ou seja, ndo relacionados a busca
da verdade ou a promogdo de outro valor, disso ndo decorre a conclusdo de que eles
fundamentariam, do ponto de vista da racionalidade teleoldgica, a exclusdo das provas
produzidas sem a sua observancia. Afinal, como cedico, as regras que limitam a admissibilidade
de prova buscam facilitar a determinacdo dos fatos ou proteger valores extrinsecos ao processo,
e ndo direitos processuais que sdo um fim em si mesmo.

Outros dois motivos recomendam a rejeicdo dos argumentos ndo epistémicos. O
primeiro deles é que a frequente utilizacdo de categorias dicotbmicas — como acusatorio-
inquisitorial ou sujeito-objeto — pouco contribui para analisar a razdo de ser da exclusdo das
provas investigativas. De fato, para além do efeito meramente retérico ou de apoio
argumentativo em situaces de flagrante ilegalidade, essas categorias em nada ajudam a
solucionar as questfes verdadeiramente dificeis, especialmente as que envolvem conflitos de
valores juridicamente relevantes. Por exemplo, pode-se dizer que restringir direito ao confronto
para proteger a incolumidade psicolégica de uma crianga vitima de um crime sexual € 0 mesmo
que adotar préaticas inquisitivas? Evitar o confronto face a face para proteger a vida de uma
testemunha ameacada € tratar o réu como objeto? A resposta negativa se imp0de a essas duas
perguntas. Em segundo lugar, tanto a jurisprudéncia da CIDH sugere'® com a jurisprudéncia do
TEDH definiu que o direito ao confronto tem um fundamento epistémico®’, o que fortalece o
argumento de que essa € a razéo de ser do direito ao confronto.

A visdo instrumental epistémica do direito ao confronto conta, também, com grande
apoio doutrinario. Rovatti (2020) observa que o direito de interrogar as testemunhas permite ao

acusado controlar a confiabilidade da informacéo que elas introduzem, como também levantar

16 Embora a CIDH nao tenha enfrentado muitos casos de alegacdo de violacdo do direito ao confronto em razdo
do uso de provas investigativas, hd algumas decisdes que demonstram ter esse direito um fundamento epistémico.
A titulo de exemplo, no Caso Pollo Rivera y otros c. Pert (§ 205), julgado em 2016, a Corte considerou que a
reserva de identidade da testemunha impediu a defesa de realizar perguntas relacionadas com possivel inimizade,
preconceito ou confiabilidade da pessoa do declarante, bem como outras que permitisse verificar se a declaracdo
era falsa ou verdadeira. Também no Caso Castillo Petruzzi y otros c. Per(, a Corte entendeu que houve vulneracao
a Convencdo, uma vez que se proibiu a defesa de interrogar testemunhas e de fazer comparecer pessoas que
pudessem esclarecer os fatos.

7 No importante precedente do Caso Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido, julgado em 2011, o TEDH deixou
consignado que o principal fundamento para se admitir ou rejeitar a prova da investigagdo é a sua confiabilidade.
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duvidas sobre a sua credibilidade. Assim, o direito ao confronto é um instrumento cujo emprego
pode contribuir para evitar o cometimento de erros pelos tomadores de decisdo. Também nesse
sentido, Winter (2020) observa gque o contrainterrogatério das testemunhas e peritos € crucial
para que o tomador de decisGes possa valorar a confiabilidade e a credibilidade dessas fontes
de prova. Segundo ela, embora o direito ao confronto nos paises europeus continentais ndo
possa ser concebido por si s6 como um direito fundamental, diferentemente do que ocorre no
processo norte-americano'é, € essencial para assegurar uma mais correta valoracéo da prova por
parte do julgador. Merece mencao, por fim, Taruffo (2016a), para quem as regras de exclusdo
de testemunhos ndo submetidos a cross-examination tém significado epistémico. Segundo o
autor italiano, tais regras visam a assegurar o controle da credibilidade da testemunha feito pela
contraparte, jA que a realizacdo do contraditorio permite que se submeta a verificacdo a
confiabilidade das informacdes oferecidas pelas provas.

Apresentadas as premissas fundamentais para a analise da racionalidade teleoldgica da
interpretacdo de que 0 83° do artigo 3°-C CPP é uma regra rigida de inadmissibilidade de provas,
é possivel dar o proximo passo. Ele consiste em averiguar se a busca do correto acertamento
dos fatos € promovida com essa regra restritiva de inadmissibilidade e se ndo existe outro meio
menos gravoso para se atingir a mesma finalidade. Com base nesse teste, poder-se-a analisar se
essa interpretacdo é compativel com as exigéncias do devido processo convencional.

18 Embora a Suprema Corte norte-americana adotasse a perspectiva da confiabilidade da prova como fundamento
do direito ao confronto, como se verifica no Caso Ohio c. Roberts, julgado em 1980, essa orientacdo mudou com
a decisdo do Caso Crawford c. Washington, julgado em 2004. Como observa Redmayne (2010), a Corte, em uma
interpretacdo originalista, revigorou a clausula do direito ao confronto no Caso Crawford c. Washington, superando
a abordagem anterior no sentido de que as indica¢des de confiabilidade do testemunho eram suficientes para sua
admissibilidade. Isso ndo significa que o confronto ndo esteja fundamentado, também, na confiabilidade; quer
dizer que a confiabilidade, por si s6, ndo ¢ suficiente para justificar a admissibilidade de um testemunho néo
confrontado. Essa interpretacdo da Suprema Corte norte-americana ndo é condizente com a interpretacdo do TEDH
ou tampouco é usualmente utilizada nos paises de tradicdo anglo-saxd, como pode ser visto no capitulo
comparativo da decisdo do Caso Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido (88 63-87). Por isso, entendemos que essa
interpretacdo do direito ao confronto ndo é um parametro comparativo seguro para o sistema processual brasileiro.
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5. O DEVIDO PROCESSO CONVENCIONAL E A INADMISSIBILIDADE DE
PROVAS INVESTIGATIVAS

Para se reputar compativel com a clausula do devido processo convencional, uma regra
rigida de inadmissibilidade de provas no processo penal, tendo em vista a centralidade do
objetivo de buscar a verdade, deve ser devidamente justificada. A justificativa pressupde a
reflexdo sobre dois aspectos fundamentais: deve ser demonstrada a opcao politico-criminal feita
pela inadmissibilidade das provas; a regra de inadmissibilidade deve passar pelo teste de
coeréncia teleoldgica.

5.1 OPCOES POLITICO-CRIMINAIS: O TRATAMENTO LEGISLATIVO NO SISTEMA
BRASILEIRO

No campo da linguagem legislativa, as normas que dizem respeito a admissibilidade de
provas sdo reguladas pelo seguinte principio: toda prova relevante deve ser admitida, salvo se
uma norma juridica especifica previr a exclusdo ou subordinar sua admisséo a pressupostos ou
condices especificas (TARUFFO, 2011).

Embora ndo se desconheca a existéncia, em casos pontuais e especialmente graves, de
proibicGes probatdrias ndo expressas em lei (AMBOS e LIMA, 2009), a analise da experiéncia
comparada fornece apoio a regra da necessidade de norma especifica para relativizar a
admissibilidade de provas. Em regra, as normas de inadmissibilidade de provas adotadas pelos
sistemas estrangeiros sdo expressas e inequivocas®.

A andlise do sistema processual penal brasileiro ndo permite afirmar que o legislador
optou por uma regra de inadmissibilidade das provas investigativas repetiveis, sejam normas
de excluséo das provas, sejam normas de proibicédo de valoracdo. Ao revés, normas expressas
permitem tanto que tais provas sejam introduzidas no momento de conformagdo do conjunto

probatdrio como que sejam valoradas pelo 6rgdo julgador.

19 Para uma anéalise comparativa de regras de admissibilidade de provas investigativas ver Jackson e Summers
(2012), Scarance Fernandes (2011) e Cunha (2020).
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Como exemplo das primeiras — as normas permissivas de incluséo —, é possivel citar o
art. 12 do CPP, que dispde que o inquérito policial acompanhara a dentncia quando servir de
base a ela, e o paragrafo unico do art. 10-D da Lei n.° 12.850/2013%, modificado pela “Lei
Anticrime”. Quanto a esse ultimo dispositivo legal, ¢ oportuno mencionar que foi introduzido
no sistema processual pela mesma Lei que incorporou o artigo cuja interpretagdo se analisa. Ele
dispde que os atos eletronicos praticados no curso da infiltragdo virtual, uma medida de
obtencdo de provas irrepetiveis, serdo apensados ao processo principal juntamente com o
inquérito policial. Nota-se, por conseguinte, que a regra de que o inquérito policial segue o
acompanha o processo foi reafirmada por deciséo legislativa.

Em relagdo a eventuais regras de proibigdo de valoracdo, o art. 155 do CPP permite
expressamente que o 6rgdo jurisdicional fundamente sua decisdo nos elementos colhidos na
investigacdo, desde que ndo o faca exclusivamente?:,

Mesmo recorrendo a uma interpretacdo sistematica, ndo € possivel afirmar que o
ordenamento autorize considerar que o 83° do artigo 3°-C do CPP seja uma regra rigida de
inadmissibilidade de provas.

Em primeiro lugar, permitir que as provas investigativas repetiveis acompanhem a
denuncia atende a algumas finalidades processuais importantes. Assegura, por exemplo: que as
testemunhas possam consultar, para ajudar a recobrar a memaria, 0os depoimentos anteriormente
prestados; que aos juizes seja possibilitado o cotejo do contetdo do depoimento anterior com o
que é prestado na instrucdo, a fim de verificar contradicdes e dar o valor probatério devido; que

sejam valorados os testemunhos e declaracfes nas hipoteses de auséncia da pessoa em juizo.

20 Lei “Art. 10-D. Concluida a investigacdo, todos os atos eletrdnicos praticados durante a operagio deverdo ser
registrados, gravados, armazenados e encaminhados ao juiz e ao Ministério Pablico, juntamente com relatério
circunstanciado.

Paragrafo Unico. Os atos eletrénicos registrados citados no caput deste artigo serdo reunidos em autos apartados e
apensados ao processo criminal juntamente com o inquérito policial, assegurando-se a preservagdo da identidade
do agente policial infiltrado e a intimidade dos envolvidos.”

21 No tramite legislativo do Projeto de Lei n.° 4205/2001, o Senado Federal aprovou emenda para que fosse retirado
o advérbio “exclusivamente” do texto do art. 155, sob a justificativa de que as informagdes colhidas no inquérito
ndo sdo produzidas com observancia do contraditorio. Essa emenda foi rejeitada pela Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania da Camara, nos termos do Parecer apresentado pelo Deputado Flavio Dino e aprovado por
unanimidade. Diz um trecho do parecer: “Parece-me, entdo, razoavel o texto aprovado pela Camara. Este, ao
impedir que o juiz fundamente sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
tanto resguarda o principio da motivacdo, insculpido no inciso IX do artigo 93 da Constituicdo, como também
preserva o contraditorio, uma vez que a fundamentacao do juiz devera ser formulada também com base em outros
elementos. Tais elementos jamais poderdo ser exclusivamente os colhidos quando do inquérito, consoante
consagra a atual orientacdo jurisprudencial dominante. O que ndo é razoavel é simplesmente dizer-se que o contido
no inquérito policial de nada vale para a formagdo da convicgdo do julgador.”
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Em segundo lugar, do sistema processual brasileiro ndo se pode extrair uma regra geral
de exclusdo de provas fundamentada em seu baixo valor epistémico?. Pelo contrario, em nome
do correto acertamento da questao fatica, especialmente quando néao for possivel de outro modo
produzir a prova dos fatos, as normas processuais permitem que o julgador admita e valore
provas que, em geral, possuem baixo valor probatdrio. E o caso das testemunhas menores de
14 anos (art. 208 do CPP) e das testemunhas que podem se recusar a depor em razdo de
parentesco com o acusado (art. 206 do CPP). No mesmo sentido ¢ a possibilidade de prestacéo
de depoimentos por escrito em razéo do cargo ocupado por algumas pessoas, como o Presidente
da Republica, depoimentos esses que podem possuir um menor valor epistémico em razao da
restri¢do do direito ao confronto.

Como se V&, o sistema brasileiro, nesse particular, segue a adverténcia de Barbosa
Moreira (1996) no sentido de evitar formulas aprioristicas e de seguir solugdes mais matizadas.
Como descartar a priori uma prova pelo seu baixo valor epistémico somente faz sentido em um
sistema de prova legal, mas ndo no contexto de livre apreciacéo, em que nao existem exclusoes
aprioristicas de exclusdo probatoria (FENOLL, 2010), o legislador optou pela admissibilidade
e valoracdo dessas provas.

Assim, diferente do que ocorre em outros sistemas, no ordenamento brasileiro ndo séo
encontradas normas expressas de exclusdo e de proibicao de valoracdo de provas investigativas
repetiveis. Uma norma contraepistémica, que possui impactos tdo significativos em relacéo a
busca da verdade, ndo pode ser extraida de um dispositivo que trata de remessa de autos que
compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias, sobretudo quando a diretriz
sistémica caminha em outro sentido. Logo, do ponto de vista das escolhas legislativas, ndo se

pode sustentar uma interpretacao rigida de inadmissibilidade de provas investigativas.

22 De acordo com Vieira (2017, p. 129), o processo penal brasileiro ndo impede a admissibilidade de prova com
base em fundamentos epistémicos. De acordo com sua visdo, “no ordenamento processual brasileiro ndo se
verificam limites juridicos ao direito a admissdo probatéria de finalidade epistemolégica. De fato, em que pese a
mais respeitavel doutrina indique certos dispositivos do Codigo de Processo Penal como exemplos de restricdes
dessa espécie, nenhum deles verdadeiramente impde um dbice ao ingresso de provas no processo.”
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52 A NECESSARIA COERENCIA EPISTEMICA: O TESTE DE RACIONALIDADE
TELEOLOGICA

Tendo em vista que o exercicio do direito ao confronto busca facilitar a obtencao da
verdade, evitando erros no julgamento dos fatos, uma regra restritiva de inadmissibilidade de
provas que o tenha como fundamento deve, simultaneamente, facilitar a busca da verdade e ser
0 meio menos gravoso para atingir essa finalidade. No caso concreto, submeter ao teste da
racionalidade teleoldgica a interpretagéo de que o §3° do artigo 3°-C do CPP é uma regra rigida
de inadmissibilidade de provas investigativas pressupde responder a dois questionamentos. O
primeiro é se a exclusdo e a proibicdo de utilizagdo de provas investigativas repetiveis
contribuem para o acertamento dos fatos. O segundo € se ndo ha outro meio menos gravoso que
a inadmissibilidade para se atingir essa mesma finalidade.

Para enfrentar essas duas questdes é necessario examinar uma questdo preliminar: a
submissdo ao confronto é a unica forma de garantir a confiabilidade da prova investigativa
repetivel?

A resposta a questdo preliminar deve ser negativa. Com efeito, ndo se coloca em xeque
o valor heuristico do confronto e a importancia da estrutura dialética no momento de produgéo
da prova oral. Como decorréncia da ideia de que se deve dar preferéncia a melhor prova, isto &,
as provas mais seguras e confiaveis, 0 que € enunciado como o best evidence principle®, é
forcosa a conclusdo de que as provas orais submetidas ao confronto sdo preferiveis. 1sso ndo
significa, entretanto, que a auséncia do confronto retira automaticamente a confiabilidade da
prova. N&o quer dizer, muito menos, que a ndo submissao ao confronto seja um argumento forte
o suficiente para, por si s0, fundamentar uma regra tao restritiva.

A titulo de exemplo, sabe-se que o direito de examinar testemunhas no curso da
instrucdo é um poder, e ndo um 6nus processual. Logo, ndo faz nenhum sentido sustentar que a
voluntaria op¢do do acusado por ndo confrontar a testemunha na fase do debate leve a concluséo
automatica de que seu depoimento ndo € confiavel (ROVATTI, 2020). Se o confronto fosse
imprescindivel para a correta valoragao da prova pelo julgador, o testemunho ndo confrontado

em juizo deveria ser descartado, o que representaria uma solucéo inaceitavel.

23 Sobre a relacdo entre o principio da best evidence rule e as regras de inadmissibilidade de testemunhos ndo
confrontados (hearsay rule), ver Seigel (1992) e Nance (1995).
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Ademais, apesar da reconhecida importancia epistémica do confronto, os recentes
estudos da psicologia do testemunho tém levantado questOes relevantes acerca de sua
centralidade para a descoberta da verdade. Nesse sentido, como as pesquisas cientificas ha mais
de um século tém demonstrado que a memoria pode se deteriorar com o decorrer do tempo,
especialistas colocam em disputa a qualidade do contraditdrio judicial quando a memaria foi
distorcida pelo decurso de tempo (CECCONELLO, AVILA e STEIN, 2018). E ndo € so.
Especificamente no caso de declaracGes de vitimas menores de crimes sexuais, 0 exercicio do
confronto, longe de contribuir para a descoberta da verdade, pode dificultad-lo. Isso porgque a
realizacdo direta de perguntas pode provocar na crianga recordagdes falsas, apresentadas na
forma de respostas que busquem satisfazer o adulto entrevistador (MAZZONI, 2010).

Insista-se. Ndo se quer desconsiderar a importancia epistémica do confronto. Busca-se,
antes disso, questionar a premissa de que ele é imprescindivel para assegurar a confiabilidade
da prova. Em outros termos, a auséncia de confronto ndo pode conduzir automaticamente a
conclusdo de que a prova nédo é confiavel.

Respondida essa questdo preliminar, é possivel passar aos questionamentos do teste de
racionalidade da interpretacao restritiva.

A defesa de uma interpretacdo restritiva de inadmissibilidade exige assumir que ndo ha
outra forma de garantir a confiabilidade da prova investigativa, a ndo ser submetendo-a ao
confronto. Ndao é possivel concordar com essa premissa, uma vez que ha diversos mecanismos
que podem ser utilizados para evitar os riscos de erros decorrentes da valoracdo de uma prova
investigativa ndo confrontada.

Em primeiro lugar, como observa Beltran (2007), o contraditorio ndo se restringe a
dimensdo da participacdo na formacdo da prova. Ha ainda outras trés dimensdes epistémicas
desse principio: permitir o controle sobre a correta aplicagdo das regras epistemoldgicas e
juridicas acerca da admissibilidade da prova; possibilitar a proposicdo de provas contrarias as
oferecidas pela parte oponente; e possibilitar a propositura de provas de segunda ordem, ou
seja, provas que tém a finalidade de impugnar a confiabilidade das provas oferecidas.
Acrescente-se a esses trés tipos de controle o direito fundamental & valoracéo racional da prova,

que impde o dever de o Orgao jurisdicional realizar um exame adequado das provas
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apresentados pelas partes e expor, de forma clara e adequada, as razdes que o levaram a tomar
a deciséo®.

Desse modo, restringir o direito ao confronto ndo deve ser tomado como sindnimo de
impossibilitar o exercicio do contraditorio. Especificamente nas hipoteses de provas que, no
caso concreto, mostrem-se pouco confidveis, o direito assegurado de a parte processual
interessada impugnar a admissibilidade e, consequentemente, a valoracdo da prova, funciona
como um importante mecanismo de controle epistémico.

Outros mecanismos alternativos para garantir a confiabilidade da prova investigativa
repetivel sdo mencionados tanto pela doutrina como pelas cortes supranacionais de direitos
humanos®. Em relacdo a essas Ultimas, podem ser indicadas como medidas compensatérias?,
entre outras: a atribuicdo de menor valor probatério das provas ndo submetidas ao confronto?;
a existéncia de gravacdes de video das declaragdes das testemunhas na investigacdo; a exigéncia
de elementos de corroboracao, a exemplo de provas periciais e relatorios; a possibilidade de o
acusado, por meio de seu advogado, ter feito perguntas no momento da produgéo da prova
investigativa; a possibilidade de o acusado levantar duvidas sobre a credibilidade da pessoa que
prestou o testemunho. Do ponto de vista doutrinario, sdo apontadas como medidas
compensatérias ao déficit no confronto o registro eletrdnico de declaragdes de vitimas e
testemunhas (PISA, 2006) e a adocdo de cautelas especificas na valoracdo dessas provas
(FENOLL, 2010).

A concluséo de que ha meios alternativos ao exercicio confronto para atingir a finalidade
pretendida de assegurar a confiabilidade das provas permite, entdo, o enfrentamento do cerne
da questdo acerca da racionalidade epistémica da interpretacdo objeto de estudo. Essa exegese
rigida no sentido da ampla inadmissibilidade das provas investigativas contribui para a

promocao do objetivo de descobrir a verdade?

24 No ambito da CIDH, o dever de valoragéo racional das provas foi reconhecido no Caso Zegarra Marin c. Peru,
julgado em 2017.

%5 Quanto a jurisprudéncia do TEDH, ver o Caso Schatschaschwili c. Alemanha, julgado em 2015, que faz um
apanhado das medidas de contrabalanceamento aceitas pela Corte. Em relagédo a CIDH, ver o Caso Pollo Riveray
otros c. Peru, que tratou de medidas de compensacao decorrentes das restricdes ao confronto em virtude do uso
de testemunhas anénimas.

% Consoante a jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos, tais medidas devem ser analisadas de acordo com
0 caso concreto, de modo que ndo servem para compensar, de forma automatica, a auséncia de confronto.

27 Como lembra Rovatti (2020), mesmo a regra da sole or decisive rule, inclusive em sua versdo mais rigida, diz
somente que uma condenac¢do ndo pode ser fundamentada s6 ou exclusivamente em uma declaracdo anterior néo
confrontada. Essa regra nao diz que a declaracdo prévia deva ser excluida ou que sua valoragdo deva ser proibida.
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Inicialmente, ndo € possivel, tampouco coerente, supor que o julgador decidird melhor
com menos provas relevantes a sua disposicdo. Como nédo é possivel, abstratamente, reputar
ndo confiaveis as provas produzidas sem a observancia do direito ao confronto, forcosa ¢é a

conclusdo de que essa interpretacao restringe de forma ilegitima o direito fundamental a prova.

Ainda que o valor epistémico das provas investigativas repetiveis seja menor — o que

nem sempre ocorre, como visto —, as medidas de compensacdo podem ser chamadas para
cumprir a finalidade de contrabalangar a auséncia de confronto.

Portanto, ndo faz sentido episttmico (LAUDAN, 2006) ou tampouco é
epistemologicamente producente a interpretacao radical que propugna a excluséo de todas as
provas relevantes repetiveis com base em uma presuncdo juris et de jure de que ndo sao
confiaveis. E 0 mesmo que assumir que o legislador, devendo escolher entre o risco de um erro
de valoracdo e a segura eventualidade de uma decisdo sobre os fatos incompleta em seu
fundamento probatorio, opta pela segunda solugdo (TARUFFO, 2016a). Ndo ha como discordar
da conclusdo de que essa interpretacdo atenta contra a propria finalidade em razéo da qual o
confronto foi estabelecido, aumentando o risco de decisdes erradas. Sacrificar-se-ia a verdade
em nome da busca verdade, o que € um contrassenso ndo apenas juridico; antes disso, é uma

contradicdo ldgica.

5.3 VIOLAGCAO AO JUSTO PROCESSO CONVENCIONAL

Apesar de o direito ao confronto ter assento convencional, uma interpretacéo radical e
estrita, que sustente a rigida inadmissibilidade dos elementos investigativos repetiveis, deixa de
levar em conta suficientemente os interesses da persecucdo penal (WINTER, 2020). De um
lado, com as restrigdes ao uso de provas investigativas busca-se articular um remédio que evite
uma condenacdo sem observancia e respeito de garantias constitucionais. Por outro, a
admissibilidade desses mesmos elementos, em situacfes particulares, também contribui para
evitar a indesejavel impunidade (DEU, 2014).

E nesse sentido, buscando o equilibrio entre garantias e efetividade da jurisdicdo, que a
CIDH e o TEDH interpretam o direito ao confronto. E compreensivel que assim o fagam, uma

vez que férmulas aprioristicas e rigidas ndo conseguem dar conta da complexidade dos
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fendmenos que envolvem a necessidade de punicdo dentro dos marcos de um modelo
democrético de processo penal.

Por ndo ser absoluto o direito de confrontar testemunhas, uma regra rigida e absoluta de
inadmissibilidade de provas investigativas seria considerada extrema e inadequada (JACKSON
e SUMMERS, 2012). Além disso, essa interpretacdo seria absolutamente insuficiente para lidar
com situagdes problematicas que envolvem o conflito de valores igualmente protegidos e
relevantes, comumente enfrentadas pelas cortes supranacionais de direitos humanos.

E no sentido da protecdo de interesses relevantes que a CIDH admitiu a restricdo ao
direito ao confronto em determinadas situacdes. Uma delas foi o Caso V.R.P, V.P.C. e outros
c. Nicaragua, julgado em 2018, no qual a Corte entendeu que as vitimas de crimes ndo podem
ser diretamente interrogadas pelo érgdo julgador ou pelas partes, devendo ser ouvidas por
profissional especializado ou psic6logo®. Também admitindo que o direito ao confronto pode
sofrer restricBes, no Caso Norin Catriman e outros (dirigentes, membros e ativista do povo
indigena Mapuche) c. Chile, a Corte fez consideragdes sobre a possibilidade de utilizagdo de
testemunhas sem rosto no processo penal. Nesse julgado, o Tribunal entendeu, citando o Caso
Al-Khawaja e Tahery c. Reino Unido, que o dever de proteger os direitos a vida, a integridade,
a liberdade e a seguranca de pessoas chamadas a prestar declaraces no processo pode justificar
a relativizacdo do direito ao confronto por meio do uso de testemunhas cuja identidade o réu
desconhece. Para tanto, sdo necessarias medidas de contrapeso, entre as quais a atribuicdo de
menor valor probatorio ao depoimento dessas testemunhas.

De fato, assiste razdo a Tonini (2002) quando sustenta, acerca do tema, que uma
interpretacdo absoluta e sem excec¢des do direito ao confronto prejudicaria o alcance de suas
préprias finalidades, uma vez que o acertamento dos fatos possui uma indiscutivel relevancia
constitucional, de modo que n&o pode ser abandonada para privilegiar uma posicéo radical do
direito de confrontar-se com o legislador.

Logo, a interpretacdo rigida e radical de exclusdo e proibicdo de utilizagcdo de provas
investigativas ndo seria compativel com o direito das vitimas e da sociedade a verdade, bem

como com o correspondente dever de o Estado adotar providéncias para a alcangar. Ademais,

28 No Caso Przydzial v. Polénia, de 2016, o TEDH entendeu correto o uso de declaragdes investigativas de uma
vitima menor de um crime de violéncia sexual que ndo compareceu na fase dos debates. Nesse caso, havia
relatérios médicos que desaconselhavam o comparecimento da menor, considerando os riscos para a sua saude
psicoldgica e equilibrio emocional. Logo, a Corte considerou que havia boas razdes para a auséncia da vitima em
juizo.
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por ndo guardar racionalidade teleologica, essa interpretagdo também viola o direito
fundamental & prova, impedindo ilegitimamente a prova de fatos relevantes para a satisfacéo da
pretensdo das partes. Por fim, e ndo menos problematico, a constru¢do de uma norma radical
de inadmissibilidade deixaria desguarnecidas vitimas e testemunhas especialmente vulneraveis,
violando o dever estatal convencional de protecdo a essas pessoas e impedindo que seus
esclarecimentos possam contribuir com a busca da verdade.

Essa interpretacdo, por tudo o que foi dito, ndo pode ser reputada compativel com o
devido processo tal como é compreendido pelas cortes de direitos humanos. Isso ndo significa,
no entanto, que se defenda uma visao oposta, que admita sem restri¢ces as provas investigativas
repetiveis. O ideal é construir um sistema que, a0 mesmo tempo, crie incentivos para a
submissdo das provas ao confronto e reconheca que, em situacdes particulares, esse direito, tal

como todos os demais, deve ceder espaco para outros interesses igualmente importantes.

6. CONCLUSAO

O processo penal, como poucos espacos, é palco onde a tensdo entre efetividade da
jurisdicéo e a necessidade de garantir direitos individuais manifesta-se com destacado vigor. A
problematica da admissibilidade e da valoracdo dos elementos probatdrios investigativos
repetiveis € um dos temas no qual essa tensdo demanda urgente solucao.

A escolha pela proibicdo absoluta de admissibilidade e de valoragéo de tais elementos
probatérios, como demonstrado, é uma opcdo por desconsiderar de forma significativa os
reclamos por efetividade da jurisdicdo penal. 1sso porque uma interpretacéo radical do §3° do
artigo 3°-C do CPP, que tenha por corolario uma regra excessivamente restritiva de excluséo e
proibicao de utilizacdo de provas investigativas, ndo se justifica do ponto de vista epistémico.
Além de restringir o direito de produzir provas, aumentando o risco de erros no processo, uma
regra rigida de exclusdo ndo é necessaria, ou seja, poderia ser substituida por mecanismos
igualmente idéneos e menos impactantes, tudo isso com o objetivo de alcancar a finalidade
probatoria pretendida sem abandonar a preocupacao com os direitos fundamentais individuais.

Ademais, do ponto de vista material, essa interpretacdo desconsidera situagdes

particulares de testemunhas e vitimas especialmente vulneraveis, nas quais a restricdo ao



REVISTA ELETRONICA DE DIREITO PENAL E POLITICA CRIMINAL - UFRGS |
VOL. 9, N.1, 2021 |

confronto justifica-se em nome de outros valores igualmente protegidos pelo sistema de justica
criminal.

Por ndo observar a racionalidade epistémica, dificultando a busca da verdade, e por
desconsiderar deveres estatais de protecdo, essa interpretacdo radical ndo € compativel com a
ideia de justo processo convencional, que deve orientar a operacionalizagéo do processo penal
nacional. As cortes de direitos humanos, sem desconsiderar a importancia do direito ao
confronto, rejeitam uma visdo extremada desse poder processual, aceitando que, com a
observancia de cautelas, as provas investigativas sejam admitidas e devidamente valoradas.

N&o se trata de escolher entre a efetividade e o respeito aos direitos individuais. Antes
disso, trata-se de buscar harmonizé-los. A posi¢do das cortes de direitos humanos demonstra

como o equilibrio entre efetividade e garantia é custoso, mas ndo impossivel de se obter.
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