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struttura del mezzo di prova considerato, la falsa deposizione e la reticenza non influiscono
sulla regolarita dell'acquisizione probatoria, ma ne costituiscono il risultato.

In proposito, va evidenziato che la condotta illecita esterna & rilevante
epistemologicamente perché la sua stessa esistenza insinua il dubbio dell’adulterazione
sul comportamento successivo della fonte di prova che ne sia stata vittima. N§¢, in questa
prospettiva, importa se le pressioni siano volte aimpedire la conferma dibattimentale di
quanto a suo tempo veridicamente asserito al di fuori del contraddittorio oppure a far
ritrattare dichiarazioni mendaci anteriormente rese in assenza della parte interessata: lo
scopo del comportamento antigiuridico, in questo frangente, & in linea di massima
conosciuto soltanto da chi lo mette in opera eda chi lo subisce, né il giudice pud presumerne
aprioristicamente la direzione.

Proprio in una dimensione sensibile al compito giudiziale di verificare un enunciato
fattuale senza consentire che il comportamento illecito di cui sia vittima il teste raggiunga
il suo scopo, neutralizzando la fonte di prova con effetto per cosi dire retroattivo, 'ipotesi
costituzionale del contraddittorio inquinato assolve la sua principale funzione. Essa con-
sente al giudice di decidere valutando anche le pregresse dichiarazioni rese senza osservare
il contraddittorio da una persona, riguardo alla quale vengono a mancare le consuete
garanzie epistemologiche sulla attendibilita delle conoscenze ottenute in giudizio, perché
successivamente sottoposta “a violenza, minaccia, offerta o promessa di danaro o di altra
utilitd, affinché non deponga ovvero deponga il falso”, come recita l'art. 500, comma 4,
cpp in attuazione dell’art. 111 cost. o

Piuttosto, va sottolineato che, nonostante la deroga appena individuata, il
contraddittorio non & sempre eludibile, pur sussistendo una condotta illecita a danno
del testimone. Se un soggetto che I'avesse subita fosse chiamato a deporre contro pilt
imputati, ma a solo uno di questi (o addirittura a un terzo interessato all’esito del proces-
s0) fossero addebitabili le pressioni antigiuridiche, non sembra legittimo emanare una
decisione basandosi essenzialmente su dichiarazioni sfavorevoli, Fautore delle quali
non ne abbia reso conto all’accusato che sia incolpevole in relazione a tale comporta-
mento illecito. Perun verso, rispetto ai coimputati, con riferimento alla posizione di
siffatto testimone reticente potrebbe reputarsi applicabilel’art. 111, commia 4, parte seconda,
sostenendosi che la sottrazione all'interrogatorio sia effetto di una libera scelta, essendo
coartata solamente quella concernente il soggetto a cui favore 2 stato tenuto il compor-
tamento'illecito. Perl'altro, piti in generale, una condanna fondata, esclusivamente o in
maniera determinante, su quanto asserito da una persona per la quale non si sia realizzata
un’occasione adeguata e sufficiente di esame da parte di un accusato non responsabile di
tale situazione comporterebbe certamente per'ltalia la conseguenza di vedersi addebitata
dalla Corte europea dei diritti dell'uomo la violazione dell’art. 6, Convenzione europea
dei diritti dell'uomo, in caso di ricorso dell'interessato a tale organo di giustizia
sovranazionale. '
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Provas atipicas e provas andmalas:
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da prova testemunhal pela juntada

de declaracoes escritas de quem
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Sumirio: 1. As “declaragbes escritas” de testemunhas. 2. Processo penal e busca da verdade.
3. Prova atipica e prova anémala. 4. Modelo legal da prova testemunhal e da prova docu-
mental. 5. O entendimento jurisprudencial. 6. Conclusées.

1. As “declarages escritas” de testemunhas

Cada vez mais vem se tornado comum, na praxe forense, a substituicio da oitiva
de testemunha pela juntada de declaracées escritas versando sobre fatos relevantes ao
processo.

‘Durante muito tempo esse procedimento foi comumente utilizado pelos advoga-
dos, visando principalmente a comprovagio dos “bons antecedentes” do acusado. Certa-
mente com o beneplicito e, ndo raro, até mesmo com o estfmulo dos préprios magistra-
dos, em vez de se ouvir em audiéncia as chamadas “testemunhas de antecedentes”,
juntavam-se aos autos declaragdes de pesso‘as que conheciam o acusado?.

1. Xavier Dt AQUINO, José Carlos G. A prova testemunhal no processo penal. 2 ed. Sio Paulo, Saraiva, 1994,
p- 98, denomina-as “famigeradas ‘testemunhas de beatificagio’”, acrescentando que “esse tipo de
testemunho, sob o ponto de vista objetivo, ndo deveria ser aceito com o rétulo de testemunha, uma

. vez que o teor do depoimento nio apresenta o minimo liame com o objeto da apreciagdo jurisdicional
e-nem sequer abala o convencimento do magistrado no que pertine 2 culpabilidade do agente”.

2. Everdade que tais declaracBes, e mesmo os testemunhos sobre antecedentes, sempre tiveram pouquissima
importéncia prética. Sua influéncia no mérito nunca se fez sentir. No que toca & dosimetria da pena,
em que tais testernunhas poderiam fomecer dados importantes sobre os antecedentes, a conduta

sodial e a personalidade do acusado (art. 59 do CP), a questio normalmente resume-se i anslise da .

certidio de antecedentes criminais.
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A situacdo ¢é diferente quando a defesa junta aos autos uma declaracio escrita de
alguém que conhece os fatos objeto do processo, mas nio ir4 prestar depoimento como
testemunha. Normalmente, tal prova é considerada sem valor pelo juiz, que em uma ou
duas linhas assere: “a declaracio nio tem valor como prova, vez que nio foi produzida
em contraditério”.

Recentemente, contudo, a questdo ganhou um colorido especial, na medida em
que vem se tornando uma prdtica freqiiente o representante do Ministério Piiblico levar
uma possivel testemunha em seu gabinete, “colher” as suas declaracdes e as reduzir a
termo, sendo que, em alguns casos, ainda, o faz na presenca de um advogado — que,
certamente, nio € o advogado do acusado. Tais declara¢des sdo posteriormente juntadas

a0s autos, para que sejam valoradas —, quer como documento, quer como testemunhos

— pelo magistrado, na formacio do seu convencimento sobre os fatos relevantes do
Pprocesso.

Na verdade, nem sequer se trataria de uma prova atfpica, mas sim de um meio de
prova tipico: o documento. Assim, a principio, sua juntada ao processo estaria de acordo
com o modelo legal de produgo de prova documental, sujeita, pois, ao regime juridico
de tal meio de prova.

O fundamento para tal forma de atuagio, como sempre, tem sido atdo invocada
“busca da verdade real”. Essa forma de agir consistiria num 1til e eficaz instrumento de
descoberta da verdade.

H4, porém, um outro lado que ndo pode ser esquecido: tal “procedimento probatério”
ndo consistiria em uma inadmissivel afronta aos mais basicos principios que regem a
atividade probatéria, como o contraditério e a imediatidade?

2. Processo penal e busca da verdade*

A busca da verdade processual traduz-se em um valor que legitima a atividade
jurisdicional, ndo se podendo considerar justa uma sentenca que nio tenha sido prece-
dida de um processo que aspire a uma correta verificacio dos fatos.

3. Assim, entre tantos outros, decidiu o TACRIMSP, que ¢ “inadmissive! substituir a prova testemunhal
de defesa por declaragdes escritas, sob pena de violagio ao principio do contraditério, eis que se exige
que o depoimento seja prestado oralmente, assegurando-se ao Ministério Publico o direito de fazer
perguntas, preservando-se a disciplina cogente na produgio desta espécie probatéria” (HC 11.424,
11* Camara, Rel. Gongalves Nogueira, j. 15.09.1986, v. u., rolo/flash 402/443).

4. Tratamos do tema com maior profundidade em:.Bapard, Gustavo Henrique I. R. Onus da prova no
processo penal. S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 24 e segs.

5. Cf. Gomes FiLno, Anténio M. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1996,
p- 54; Camsy, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
2001, p. 78; e Barros, Marco Anténio de. A busca da verdade no processo penal. Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 137.

Provas atipicas e provas anémalas: inadmissibilidade da substituigio da prova
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Todavia, a “verdade judicial”, até mesmo por forca de limitacdes legais decorrentes
das regras sobre a produgdo e valoragdo da prova, jamais serd uma verdade absolutas.

‘Trata-se, pois, de uma verdade necessariamente relativa, que tenha a “maior aproxima-

¢do possivel "’ com aquilo que se denomina verdade, tout courts.

De qualquer forma, mesmo aceitando-se aimpossibilidade de se atingir um conhe-
cimento absoluto, ou uma verdade incontestdvel dos fatos, nio é possivel abrir mio da
busca da verdade®, que é o tinico critério aceitdvel como premissa para uma decisdo justa.
O juiz deve procurar atingir o conhecimento verdadeiro dos fatos para, diante da certeza
de sua ocorréncia — ou inocorréncia —, fazer justica no caso concreto.

Partindo de tal premissa, nao tem sentido procurar distinguir a denominada verda-
de formal — que se aplicaria ao processo civil — daquela outra que, em contraposigio,
costuma-se chamar de verdade material — que seria buscada no processo penal®, Tanto
a verdade formal, quanto a verdade material, nio sio verdades absolutas.

O reconhecimento do caréter relativo da verdade buscada em qualquer tipo de
processo, inclusive no processo penal, impede que sejam utilizadas provas ilicitas ou
produzidas com violagio de prindpios que regem o justo processo, sob o fundamento de
que permitirdo a descoberta da verdade material".

6. A doutrina moderna tem negado que a verdade judicial, por mais amplas que sejam as possibilidades
instrutérias das partes e do juiz, seja uma verdade absoluta. Cf. IacovierLLo, Francesco Mauro. “Prova
e accertamento del fatto nel processo penale riformato dalla corte costituzionale”. In: Cassazione
penale. Mildo, Giuffre, 1992, p. 2.029; Saraceno, Pascoale. La decisione sul fatto incerto nel processo
penale. Padova, CEDAM, 1940, p. 9; TARuFFo, Michele. “Modelli di prova e di procedimento probatorio”,
Rivista di diritto processuale. Mildo, Giuffre, 1990, p. 431; Userns, Giulio. La prova penale. Profili
giuridici ed epistemologici. Torino, UTET, 1999, p..5. Na doutrina nacional, cf. Karan, Maria Licia.
“Sobre o 6nus da prova na agio penal condenatéria”. Revista brasileira de ciéncias criminais. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, n2 35, jul.fset. 2001, P- 57; Prromso, Sérgio Marco de M. “O juiz penal
e a pesquisa da verdade material”. In: Porro, Herminio Alberto Marques; Siva, Marco Antonio
Marques (orgs.). Processo penal e Constituigio Federal. Sio Paulo, Académica, 1993, p. 74; Cams,
Eduardo. “Verdade processual objetivivel e limites da razio jurfdica iluminista”. Revista de Processo,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n® 96, out./dez. 1999, p- 234-235,

7. Cf. Tarurro, Michele. “Note per una riforma del diritto delle prove”. Rivista di diritto processuale.
Mildo, Giuffre, 1986, p. 249; Comocuo, Luigi Paolo. Le prove civile. Torino, UTET, 1998, p. 13; ¢
Usermss, op. cit., p. 10.

8. Tarurro, Michele. La prova dei fatti giuridici. Mildo, Giuffre, 1992, p. 158

9. Cf. Tarurro, op. cit,, p. 157; Lomsarpo, Luigi Giovanni. “Ricerca della verita e nuovo processo penale”.
In: Cassazione penale. Mildo, Giuffre, 1993, p. 752.

10. Negando essa falsa dicotomia, cf. CavarLong, Bruno. “Critica della teoria delle prove atipiche”. Rivista
di diritto processuale. Milio, Giuffre, 1978, p. 721; Tarurro, op. cit., p. 248; Riccy, Gian Franco. *Prove
penali e processo civile”, Rivista trimestrale di diritto ¢ procedura civile. Mildo, Giuffre, 1990, p. 847,
nota 3; e Userits, op. cit., p. 57. Na doutrina nacional, f. Morera, José Carlos B. "A Constitui¢io e
as provas ilicitamente obtidas”. In: Temas de direito processual: sexta série. Sio Paulo, Saraiva, 1997,
P- 118; Grinover, Ada P. “A iniciativa probatéria do juiz no processo penal acusatério”. A marcha no
processo. Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 83. :

11. Segundo Ficuerepo, Jorge D. Direito processual penal. Coimbra, Coimbra Editores, 1974, v. I, p. 193,
"a verdade material deve ser entendida em um duplo sentido: no sentido de uma verdade subtraida
i influéncia que, através de seu comportamento processual, a acusagio ou a defesa possam exercer
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3. Prova atipica e prova andmala
utilizada ou para fins diversos daqueles que lhes sdo préprios, ou para fins caracterd:

O art. 332 do Cédigo de Processo Civil estabelece que “todos os meios legais, bem de outras prova tipicas".
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i como os moralmente legitimos, ainda que nio especificados neste C6digo, sdo hédbeis
i para provar a verdade dos fatos em que se funda a agio ou a defesa”. ,

l ~ Embora nio haja um dispositivo semelhante no Cédigo de Processo Penal'?, h4 ' 4. Modelo legal da prova testemunhal e da prova documental

!

consenso de que também n3o vigora no campo penal um sistema rigido de taxatividade . .
Tanto a prova testemunhal quanto a prova documental s3o provas tipicas. D

mente existird algum cédigo de processo, penal ou civil, que deixe de disciplina
meios de prova. Obviamente, sio distintos os modelos probatéribs criados pelole
i dor para a produgio de cada uma dessas provas tipicas.
Para a produc3o da prova testemunhal, o procedimento probatério prevé .
testemunha seja ouvida na presenca do juiz, mediante compromisso de dizer a ver

a pretexto de produzir uma prova atfpica, desviar-se de um meio probatério tipico™. (art. 203 do CPP), e sob a adverténcia das penas cominadas ao crime de falso testem ;

. . . . art. 210 do CPP). Salvo excegGes expressamente previstas's, o depoimento é pre:
Nos casos em que a lei estabelece um determinado procedimento para a produgio ( ) ¢ P P » 0 dep O e pre

I dos meios de prova, sendo admitida a produgdo de provas nio disciplinadas em lei, desde

. . oralmente (art. 204 do CPP), send iti :
de uma prova, o respeito dessa disciplina legal assegura a genuinidade e a capacidade e(a ). sendo permitido as partes formular perguntas (art. 2
H
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que obedecidas determinadas restrig5es'.

Todavia, a admissibilidade de provas atipicas nio pode servir de pretexto para a
produgio de provas anémalas. Quando a lei estabelece um determinado procedimento
probatério para a produgio de um meio de prova, este procedimento nio pode ser desvir-

tuado. Nio se nega que o juiz possa produzir meios de prova atipicos. Ndo poderd, porém,

. ) CPP), bem como contraditar a test . . isso é
demonstrativa de tal meio de prova. Toda vez que tal procedimento probatério nio é ) bem aditara testemunha (art. 214 do CPP). Nada disso € obser

) L ] e porém, quando a prova testemunhal é transformada em um simples “documento’
seguido, o problema que se coloca nio é saber se 0 meio de prova produzido é tipico ou . . . .y ~ -
o . . .. ) . _ €, no instrumento que corporifica o registro escrito das declaragées que alguém pr:
atipico, mas sim se os requisitos e condi¢Ges previstos em lei, mas que ndo foram obser-

. _ _ .. ) L erante uma das partes, mas sem a presenca do juiz.
vados naadmissdo ou produgio da prova, eram ou nio essenciais para tal meio probatério?®. P P ! P ¢ )

. L. .. . H4, também, uma disciplina legal para a prova documental. O documento cos
Em suma, € necessario distinguir a prova atipica da “prova irritual”, isto é, da prova ) T P galp » P o )
. . o . 16 ATA A% eImn quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, ptiblicos ou particulares (art. 232 do ¢
tipica produzida sem a observincia de seu procedimento probatério's, Além disso, a -

que, em regra®®, podern ser juntados em qualquer fase do processo (art. 231 do CPP)

Com relagdo a produgdo da prova documental, é de se observar que o pronu
mento judicial sobre a admissibilidade da prova ocorre posteriormente 2 prépria p:
¢do da prova, que ¢ juntada nos autos, na prépria petigio em que é requerida. Dif

sobre ela; mas também no sentido de uma verdade que, ndo sendo ‘absoluta’ ou ‘ontolégica’, hd de temente do que ocorre com os meios de prova produzidos em jufzo (por exemj
ser, antes de tudo, uma verdade judicial, pritica e, sobretudo, nio uma verdade obtida a qualquer = . .. . .
custo, mas processualmente vilida”. O mesmo conceito é adotado por GriNover, Ada P. Liberdades | prova testemunhal), ndo hd uma prévia proposigio da prova, que se sujeltara.
publicas e processo penal — as interceptagbes telefénicas. 2 ed. Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1982, juizo de admissibilidade para, s6 entio, ocorrer a sua producio. Na prova docum
p. 61. .

12. O Cédigo de Processo Penal Militar estabelece, em seu art. 295, que: “E admissivel, nos termos deste
Cddigo, qualquer espécie de prova, desde que nio atente contra a moral, a saiide ou a seguranca
individual ou coletiva, ou contra a hierarquia ou a disciplina militares”. No direito comparado, pode

vﬁ\"‘ ser citado o art. 189 do CPP italiano de 1988, que estabelece: “prove non disciplinate dalla legge. 1.

16, Cf. Laronca, op. cit., p. 13; Userts, op. cit., p. 73. " antecedem ao julgamento pelo Tribunal do Jiri (art. 475 do CPP).

Quando @ richiesta una prova disciplinata dalla legge, il giudice pud assumerla se essa risulta idonea ad 17. LaroNca, op. cit,, p. 9. CoMOGLIO, Op. cit., p. 23, admitem que *I'atipicita possa riguardare, tutt'al
' assicurare l'accertamento dei fatti e non pregiudica la libertd morale della persona”. , possibili fonti di prova, ma non mai i mezzi tecnici o gli strumenti madali, sempre (e necessariai wodals

13. Segundo Greco FiLHo, Vicente. Manual de processo penal. S3o Paulo, Saraiva, 1991, p. 177, além dos ' tipici, attraverso i quali sia consentito assicurarne 'acquisizione al processo”. ;
g meios legais, também admitem-se outros “desde que consentineos com a cultura do processo 18. O § 12 do art, 221 do CPP, com a redacdo dada pela Lei 6.416/77, estabelece que: * O Presider
IR moderno, ou seja, que respeitem os valores da pessoa humana e a racionalidade”. No mesmo sentido Vice-Presidente da Reptiblica, os presidentes do Senado Federal, da Cimara dos Deputado:
RN posiciona-se Tourinto Fitno, Fernando da C. Processo penal. 22 ed. Sio Paulo, Saraiva, 2000, v. 3, Supremo Tribunal Federal poderio optar pela prestacdo de depoimento por escrito, caso em «

f ; P- 228, lembrando que “o veto is provas que atentam contra a moralidade e dignidade da pessoa perguntas, formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, lhes serio transmitidas por oficio” Ta:
B humana, de modo geral, decorre de principios constitucionais”, . : depSem, por escrito, os surdos-mudos, nos termos do disposto no art. 223, pardgrafo tnico
3 |~ 14. LaroNGA, Antonio. Le prove atipiche nel processo penale. Padova, CEDAM, 2002, p. 9. art. 192, Iil, ambos do CPP.

g | 15. CavauLone, Bruno. I giudice e la prova nel processo civile. Padova, CEDAM, 1991, p. 350. No mesmo 19. Nao podem ser juntados documentos na fase de alegacdes finais, no juizo de acusacio, do pr

! [ _ sentido, cf. Users, op. cit., p. 73-74. mento dos crimes dolosos contra a vida (art. 406, § 20, do CPP), bem como nos trés di:
il
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prova atipica ndo pode ser confundida com uma prova anémala, que é uma prova t /
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o juizo de admissibilidade é realizado a posteriori, seja para manter a prova ji produzida,
seja para determinar a sua excluséo.

Importante ressaltar que o documento é um meio de prova tipico, idéneo a intro-
duzir no processo elementos de prova pré-constituidos?, enquanto a prova testemunhal
é constituida no préprio processo, em contraditério e na presen¢a do juiz. Essa éuma
diferenca fundamental: enquanto a produgio da prova testemunhal ji ocorre em contra-
ditério, a producio da prova documental foge ao método dialético, somente vindo o
contraditério a se operar na fase de admissdo da prova no processo?.

A necessidade de respeito ao contraditério na produgio da prova nio se justificaem
razdo da garantia politica de um justo processo, mas também por um fundamento
epistemolégico: o contraditério € o melhor método de conhecimento??. A verdadeira
prova nio se obtém em segredo ou com pressio unilateral, mas de modo dialético®.

Além do contraditério, também o principio da imediagio estd presente no mo-
mento da produgio de prova testemunhal, mas ausente na prova documental®.

A presenca do juiz no momento da produgio de prova testemunhal é fundamental
para, posteriormente, haver uma correta valoragio da prova®. Por isso, muitos dos fato-
res que o juiz analisa para formar o seu convencimento em relacio a prova testemunhal
perdem-se se ndo for observado o principio da imediagio?. Além do préprio contetido

20. LARONGA, Op. cit., p. 86.

21. Gowmts FiLHo, op. cit., p. 148, observa que: "A introdu¢do contraditéria da prova significa que,
admitida uma prova por decisdo judicial, a participaco dos interessados nos procedimentos de sua
producdo deve ser ativa e efetiva. Assim, se se tratar de prova pré-constituida, suficiente serd a
possibilidade de manifestacio sobre a legalidade ou idoneidade do material probatério introduzido;
mas, no caso de provas que se formam no préprio procedimento, as partes devem ter oportunidade
de acesso a todos os atos de sua elaboracio, formulando questdes s testemunhas ou peritos, obtendo
e contestando informagdes e, ainda, podendo oferecer a contraprova”.

22. Usekss, op. cit., p. 55.

23. ToniNi, Paolo. La prova penale. 4 ed. Padova, CEDAM, 2002, p. 14. VassaLwy, Giuliano. “Il diritto alla
prova nel processo penale”. Rivista italiana di diritto e procedura penale. 1968, p. 17, destaca que “non
& ammissibile che i testimoni a carico rimangano nell'ombra”.

24. ToNIN1, op. cit., p. 190. Deve-se destacar que no processo penal brasileiro, por ndo vigorar a regra da
identidade fisica do juiz, todos os beneficios decorrentes da imedia¢io podem ser perdidos se um juiz
diverso daquele que colheu a prova vier a sentenciar o processo. O CPP italiano, em seu art. 525,
§ 22, estabelece que “alla deliberazione concorrono, a pena di nullita assoluta [179], gli stessi giudici che
hanno participato al dibattimento”. )

25. TornacHl, Hélio. Curso de processo penal. 4 ed. Sio Paulo, Saraiva, 1987, v. 1, p. 394. O autor inclui
entre as caracteristicas da prova testemunhal a judicialidade: “Tecnicamente s6 é prova testemunhal
o depoimento prestado em juizo. Faltando o imediatismo, o contato direto do juiz com a testemu-
nha, nio pode aquele avaliar a sinceridade desta, sentir-the as rea¢des e mesmo interrogi-la sobre o
que julgar necessério. A prova perde o calor do testemunho e cai sobre os sentidos do juiz com a
frieza das coisas mortas”. .

26. Esse aspecto foi ressaltado pelo TACRIMSP, em caso no qual a defesa juntou declaragdes escritas
sobre o fato, em que se decidiu: “Induvidosamente colimou-se suprimir o Magistrado, no instante
adequado do processo' de conhecimento, a oportunidade de aquilatar-se, nas sobreditas nuances, o
desempenho direto e pessoal dos entdo apenas subscritores de declaragdes escritas” (HC 1153.370/8,
114 Cimara, Rel. Gongalves Nogueira, j. 15.09.1986, v. u.)
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da narrativa, o juiz também avalia o préprio sujeito da prova testemunhal?. Substituin-
do-se o ato de ouvir a testemunha pela juntada de declara¢es escritas prestadas por
quem poderia ter sido testemunha, serd impossivel ao juiz analisar o estado emotivo
revelado ao prestar o depoimento®, bem como a sugestibilidade ou a firmeza da teste-
munha diante das perguntas que lhe sdo feitas?, além de outros fatores, como a loquaci-
dade da testemunha ou sua excessiva inseguranga®.

£ facil perceber que o “documento-declaracio” sobre fatos do conhecimento de
quem poderia ou deveria ser testemunha nio pode ser aceito como meio de prova, por
ferir frontalmente as garantias do contraditério e do devido processo legal (art. 52, [V e
LIV, da CF, respectivamente). ]

Além disso, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 14, 3, ¢) ea
Convengdo Americana de Direitos Humanos (art. 82 2, f), que integram o nosso ordena-
mento juridico®, prevéem, expressamente, o direito da defesa de inquirir as testemunhas
presentes no tribunal. Nesse contexto, quando uma das partes pretende transformar a oitiva
de uma testemunha em uma prova documental, ela estd suprimindo o direito da parte
contréria de inquirir tal testemunha. H4, pois, sob tal 4ngulo, inadmissfvel violagio do direi-
to a prova. O acusado tem o direito de que as testemunhas de que se pretende valer a acusacio,
sejam levadas perante o juiz para depor. Trata-se de um direito incondicionado, decorrente
da exigéncia de que as provas sejam abertas, controladas e legalmente produzidas32.

Ao se juntar aos autos a declara¢do de uma pessoa que tem ciéncia de um fato
relevante para o processo (fonte de prova), valendo-se para tanto da disciplina legal da
prova documental (meio de prova), esté se pretendendo atingir a finalidade da prova
testemunhal — alguém dar ciéncia ao juiz de um fato de que teve conhecimento — com
o emprego de prova documental.

27. CamARGO ARANHA, Adalberto José de Q. T. Da prova no processo penal. 3 ed. Sio Paulo, Saraiva, 1994,
p. 130.

28. ARANHA, Da prova..., op. cit., p. 130.

29. Idem, ibidem, p. 130.

30. Bansta, Jodo L. A prova no direito processual civil. S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 145.

31. O Brasil é signatirio do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessio
da Assembléia Geral das NagGes Unidas, em 16.12.1966. O Congresso Nacional aprovou o seu texto
por meio do Decreto Legislativo 226/91. A carta de adesdo ao Pacto foi depositada em 24.01.1992,
tendo o tratado entrado em vigor para o Brasil, no dmbito internacional, em 24.04.1992, na forma
do art. 49, § 2%, que estabelece uma vacatio legis de trés meses. No ordenamento juridico interno, o
Pacto foi recepcionado pelo Decreto 592/92. A Convengio Americana de Direitos Humanos, ado-
tada no dmbito da Organizagio dos Estados Americanos, em San Jose da Costa Rica, em 22.12.1969,
56 entrou em vigor, internacionalmente, em 18.07.1978, na forma do parigrafo tinico do seu art. 74.
O Brasil subscreveu a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. O Congresso Nacional,
posteriormente, por meio de Decreto 27/92, aprovou o texto da referida convencio. Uma vez
aprovada, o governo brasileiro, em 25.09.1992, depositou a carta de adesdo, isto &, ratificou a
Conveng¢ao Americana. Para o Brasil, entdo, no plano internacional, somente nesta data a conven-
¢30 entrou em vigor, consoante o disposto no art. 74, § 22, daquele documento internacional. Por
fim, o presidente de Repdblica promulgou o Decreto 678/92.

32. VassaLu, op. cit., p. 17.
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Ora, ¢ licdo sabida e repetida que a prova, para ser vilida, deve ser produzida em
contraditério, na presenca das partes, e perante o juiz natural da causa®, A prova colhida
sem a presenca das partes e do juiz ndo ¢ prova, nio se submeteu ao contraditério e nio
pode, validamente, integrar o acervo sobre o qual o juiz — togado ou leigo — ird se
debrugar para formar liviemente o seu convencimento™.

O “documento” em que se consubstanciam as “declaracées” da pseudotestemunha®,
produzido no gabinete do promotor de justica, ou no escritério de advocacia, ou em
qualquer outro local que nio seja a sala de audiéncia®, nio foi produzido na presenca do
juiz e, via de regra, a colheita das declaraces e sua redugdo a termo acontecem na
presenca de apenas uma das partes, sem a participacio da parte contra quem a declara-
¢do, normalmente, serd utilizada.

Por se tratar da supressio do contraditério em um meio de prova de caracteristica
essencialmente dialética, como é a prova testemunhal, a prova produzida unilateral-
mente, no gabinete do Ministério Piblico, nio pode ser admitida como prova, devendo
ser desentranhada dos autos?.

33. Nesse sentido, na doutrina italiana, em especial, em face do art. 526 do CPP de 1988, cf. Bargci,
Alfredo. Procedimento probatorio e giusto processo. Napoli, Jovene, 1990, p. 117; Usexnss, Giulio. “Confini
del diritto alla prova nel procedimento penale”. In: ___. Verso un “giusto processo” penale. Torino,
Giappichelli, 1997, p. 111-112; ZarpaLh, Enzo. “Processo penale ancora in bilico tra sistema accusatorio
¢ sistema inquisitorio”. Diritto penale e processo. 1998, p. 887; Siracusano, Delfino. ‘Introduzione”, In:

Il giusto processo. Milano, Giuffi2, 1998, p. 25; TaormiNa, Carlos. Il processo di parti di fronte al
nuovo regime delle contestazioni e delle letture dibattimentali”. Giustizia penale 1992, 111, p. 458. Na
doutrina nacional, analisando o processo penal italiano, cf, Gomgs FuHo, op. cit., p. 70.

34. GriNover, Ada P. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro, Forense Universitdria, 1991,
P- 22. A autora explica que “tanto serd viciada a prova que for colhida SEM A PRESENCA DO JUIZ,
como c;) serd a prova que for colhida pelo juiz, SEM A PRESENCA DAS PARTES”. (destaque do
original).

35. Como bem destaca Aquino, op. cit., p. 74: *O individuo somente assume a funcgio de testemunha
propriamente dita, isto é, juridicamente considerada, quando, depois de ter sido convocado pelo
6rgdo jurisdicional a comparecer em juizo a fim de narrar os fatos relacionados como o processo,
objeto da investigacio judicial, efetivamente compareca, preste compromisso (nos casos exigidos
pela lei) e transmita seu conhecimento ao magistrado”. No mesmo sentido, na doutrina estrangeira,
of. Tonint, Paolo. La prova penale. 4 ed. Padova, CEDAM, 2002, p. 97.

36. Destaque-se que o art. 221, caput, do CPP, com a redacio dada pela Lei 3.653/59, estabelece que: “O
Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os senadores e deputados federais, os ministros de
Estado, os governadores de Estados e Territérios, os secretirios de Estado, os prefeitos do Distrito
Federal e dos Municipios, os deputados das Assembléias Legislativas Estaduais, os membros do Poder
Iudici_ério, os ministros e juizes dos Tribunais de Contas da Uniso, dos Estados, do Distrito Federal,
bem como os do Tribunal Maritimo serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre
eles e o juiz". Além disso, o art. 798, caput, ja prevé, como regra geral, que: “As atdiéncias, sessGes e os
atos processuais serdo, em regra, pablicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais”, sendo que seu
§ 22 excepciona: “As audiéncias, as sessSes e os atos processuais, em caso de necessidade, poderio
realizar-se na residéncia do juiz, ou em outra casa por ele especialmente designada”.

37. £ a conclusdo de Gomes FiLno, op. cit., p. 169-170, que acrescenta: “A impossibilidade de considera-
¢do da prova ¢ absoluta, uma vez que uma renovagio do ato, com observincia do contraditério, ¢
simplesmente invisvel”. Comentando tal situacio no processo penal italiano, GREGORIO, G. Giulio
de. “Linutilizzabilitd”, In: Marzanouri, Enrico coord. Le prove. Torino, UTET, 1999, t. I, p. 284,
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5. O entendimento jurisprudencial

O tema ndo tem sido debatido com muita freqiiéncia na jurisprudéncia. Entre os
poucos julgados encontrados sobre a matéria, merece destaque um acérdio do Tribunal de
Justica de Sio Paulo, em que foi declarada a ilicitude de declaragées produzidas em gabine-
te do Ministério Piblico e*, posteriormente, juntadas aos autos, como se fossem “docu-
mentos”*. Na oportunidade, considerou-se que tal prova viola o direito 2 ampla defesa e ao
contraditério, assim como a sua forma de produgio nio se compatibiliza com o devido
processo legal®. Conseqiientemente, sendo a prova ilegal, outro caminho nio resta sendo
determinar seu desentranhamento, quando jd juntada aos autos.

informa que o Ministério Piblico nio pode desenvolver atividade integrativa da indagine, durante o
dibattimento, "quando si tratti di atti per i quali 2 prevista la partecipazione dell'imputatto o del difensore di
uesto”,

38. zlio se pretende, nesse passo, ingressar na tormentosa questio sobre a possibilidade ou nio de o
Ministério Piblico realizar diretamente a investigacio criminal. Importante, porém, observar que,
mesmo para os que admitem tal possibilidade, na fase que antecede a instauragio da agio penal, tal
poder ndo pode significar elimina¢do do contraditrio na fase processual da persecucio penal.
Merece ser transcrito passo do mesmo acérdio, no qual se asseriu: “E nem se invoquem as atribuicdes
conferidas ao Ministério Publico e relativas & iniciativa das investigagdes, ou A superintendéncia delas e
nem mesmo a dispensabilidade do inquérito policial a servir de base ao oferecimento da dentincia;
€ que ndo se pode perder de vista que tudo isso deve anteceder a instauragio da agdo penal; uma vez
instaurada a lide, torna-se obrigatdria a observincia do contraditério, indispensdvel ao exercicio da ampla
defesa e, pois, ao desenrolar do devido processo legal” (TJSP, HC 368.417-3/9-00, 4% Cimara Criminal de
janeiro/2002, Rel. Des. Sinésio de Souza, j. 12.03.2002, m. v.). A mesma atitude foi adotada em
outro julgado, no qual se decidiu: “Se ndo houvesse processo instaurado, com partes conheci-
das, poderia se admitir que o Dr. Promotor de Justica colhesse declaragdes para tomar providéncias
no seu oficio” (TJSP, Correi¢do parcial 145.555-3/1, 22 Cimara Criminal, Rel. Des. Renato Talli,
j- 22.08.1993, v. u.). Em sentido oposto, no caso em que o promotor de justi¢a requisitou que a
pessoa fosse ouvida pela autoridade policial, decidiu-se que: “Ali4s, poderia até o préprio representan-
te do Ministério Piblico chamar ou solicitar a presenca da assistente social em seu gabinete e ali bater
uma declaragio que ela assinasse, pedindo, posteriormente, sua juntada aos autos” (TJSP, Correico
paicial 57.396-3, 22 Cimara Criminal, Rel. Des. Weiss de Andrade, j. 21.12.87, v. u., RT 627/293).

39. A questdo também foi enfrentada no aresto anteriormente citado: “E também nio afasta a ilegalidade
dizer-se que as partes podem juntar documentos em qualquer fase do processo; inquiricio de teste-
munhas — e nisso se transformou, indiretamente, o co-réu ouvido — se faz em audiéncia publica,
presentes as partes e sob a presidéndia do juiz, que é quem dirige o processo; a juntada de prova
obtida contra legem e, por isso mesmo, ilicita, desde que oferecida pela promotoria, o que fazer
quando a defesa pretender juntar aos autos provas produzidas no escritério do advogado, sem a
presenca de juiz e a participa¢do do promotor?” (TJSP, HC 368.417-3/9-00, 4¢ Cimara Criminal de
janeiro/2002, Rel. Des. Sinésio de Souza, j. 12.03.2002, m. v.). Podemos acrescenta, a tal exemplo,
a seguinte hipétese: poderia um juiz chamar uma testemunha em seu gabinete e ouvi-la, sem a
presenca das partes e sem o respeito ao contraditério, reduzir a termo o que foi por ela dito e juntar
tal “documento” ao processo? Tal declaragio seria vilida como meio de prova? Certamente que nio,
sob pena de retornarmos ao perfodo inquisitério. Entio por que permitir que assim o facam as
partes? Em sentido diverso, o TISP ja decidiu que: “DeclaracGes reduzidas a termo se transformam,
inequivocamente, em documento” (TJSP, Correicio parcial 57.396-3, 22 Cimara Criminal, Rel.
Des. Weiss de Andrade, j. 21.12.87, v. u,, RT 627/293).

40. Nesse sentido, cf. TJSP, HC 368.417-3/9-00, 4* C4mara Criminal de janeiro/2002, Rel. Des. Sinésio
de Souza, j. 12.03.2002, m. v; TJSP, Correi¢io parcial 145.555-3/1, 22 Camara Criminal, Rel. Des.
Renato Talli, j. 22.08.1993, v. u.
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Tal situagdo mostra-se particularmente mais gravosa quando tais “documentos”
sdo juntados aos autos de processo que serd julgado pelo jiiri popular®’. Como ji teve
oportunidade de destacar o Desembargador Renato Talli:

Fora um processo de competéncia do juiz singular, sujeito a uma senten¢a motivada, ainda
seria de indagar se ndo bastaria verificar se a sentenqa se fundara, ou n#o, nesse depoimento

viciado. Mas, num julgamento de consciéncia, como o do juri! S6 quem jamais viu um jari_

funcionar pode dizer que se pode evitar a influéncia de provas como esta, simplesmente
dissertando para os jurados sobre o principio constitucional do contraditério, a fim de que eles
tenham como inexistente tal ou qual prova, que diz respeito ao fato que se esti julgando*?.

Em sentido diverso, ja se admitiu a utilizagio de declara¢bes produzidas pelo Minis-
tério Piblico, por considerar que as mesmas seriam uma prova tipica, no caso, um docu-
mento. Ebem verdade que, no caso, nio se tratava, propriamente, de declaragées de uma
“virtual” testemunha, mas sim de uma assistente social que houvera atuado anteriormente
1o processo, como auxiliar do juizo, tendo elaborado um laudo juntado aos autos®.

Nesse passo ndo se pode deixar de registrar a confusio entre os conceitos de docu-
mento e documentagio. Documento é meio de prova pré-constituido, no qual se materia-
liza a representa¢io de um fato estranho e, normalmente, anterior ao processo. Outra
coisa bemn distinta é a documentacio dos atos processuais, isto é, o seu registro por meio
de simbolos. Enquanto o documento representa algo que estd fora do procedimento,
sendo extraprocessual, a documentagio representa um ato do préprio procedimento, sen-
do,:portanto, endoprocessual®. Assim, pois, tal declaragio da possivel testemunha é a

41. Grinovir, Ada P.; Gomes FiLto, Antonio M.; Scarance, Anténio F, (As nulidades no processo penal. 6 ed.
" Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 142) também observam que *alguma peculiaridade
oferece a questio da prova ilicita no jiri. Se a decisdo de prontincia tiver nela se apoiado, poderi ser
reformada pela via recursal ou anulada mediante habeas corpus. Mas se consumar a preclusio e o
habeas corpus nio for impetrado, nio compete ao juiz Presidente qualquer providéncia: o veredicto
dos jurados, porém, serd irremediavelmente nulo, até porque a auséncia de motivacio impede o
conhecimento das razdes de julgar. Se as provas ilicitas tiverem ingressado no processo, mas nio
tiverem sido levadas em consideragio na proniincia, o Presidente mandard desentranhd-las, antes que
delas tomem conhecimento os jurados.

TISP, Correi¢do parcial 145.555-3/1, 22 Cimara Criminal, Rel. Des. Renato Talli, j. 22.08.1993, v. u.
Em sentido contririo, admitindo a juntada de declara¢bes na forma de documento, em processo de
juiri, cf. TJSP, Correicdo parcial 57.396-3, 22 Cdmara Criminal, Rel. Des. Weiss de Andrade, j. 21.12.1987,
v.u., RT 627/293.

TISP, Correigdo parcial 57.396-3, 22 Cimara Criminal, Rel. Des. Weiss de Andrade, j. 21.12.1987, v.
u, RT 627/293.

Segundo Mazzarra, Assunta e Ponzern, Roberta. Documenti. In: Marzanour, Enrico (coord.). Le prove.
Torino, UTET, 1999, t. II, p. 307, com relagdo 3 prova documental, a novidade de maior relevo do CPP
italiano de 1998 foi a “chiarificazione della diversa natura del concetto di documento — inteso come prove
documentale — e quello di atto interno del processo: il primo fa riferimento alla disciplina delle res preesistente
al di fuori ed independente al processo e trova la sua regolamentazione nell'ambito dei mezzi di prova; il
secondo riguarda, invece, gli atti endoprocessuali — che reppresentano fatti e situazioni verificatesi all'intero
del processo”. No mesmo sentido, cf. ToNiNy, op. dit., p. 190-191.

42,

43,

44.
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documentagdo de um ato do procedimento investigatdrio, realizado pelo Ministério Pg-
blico, e ndo um documento propriamente dito*.

- Em sintese, tem prevalecido na jurisprudéncia o entendimento de que as declara-
¢Oes prestadas perante o Ministério Piblico ndo constituem provas atipicas, posto que
produzidas segurido as regras de uma prova tipica — prova documental —, embora
substancialmente nio seja um documento, mas sim um “testemunho” travestido de
“documento”, o que lhe tira todo o valor e eficdcia probat6ria“,

6. Conclusdes

O Ministério Puiblico e os advogados podem colher declara¢bes de possiveis teste-
munhas, enquanto exercem seu direito 4 prova, em sua subespécie direito 2 investiga-
¢3o%, com o objetivo de obter informagdes e fontes de prova para que, posteriormente,
por meio de prova proprio — o testemunho — sejam introduzidas no processo, respei-

tando o contraditério, aimediagdo e a oralidade..

Todavia, tais declaracées colhidas unilateralmente nio constituem documentos e,
muito menos, podem ser utilizadas como uma espécie de “prova testemmunhal atipica”,
jd que significam uma prova anémala, isto ¢, um desvirtuamento do procedimento
probatério estabelecido para a produgio da prova testemunhal, suprimindo-se o contra-
dit6rio entre as partes, além de desrespeitar o principio da imedia¢io, por nio permitir
um contato direto do juiz com a prova produzida.

Trata-se de prova inadmissfvel no conjunto dos elementos de convencimento que
podem ser validamente valorados pelo juiz na sentenga, para a formagzo do seu conven-
cimento, posto que produzida com violac¢io do contraditério, nio podendo ser utilizada
pelo juiz para a formagao de seu convencimento, devendo ser desentranhada dos autos,
mormente nos processos de juri.

45. Os documentos podem ser narrativos quando contém a declaracio de um fato que é do conheci-
mento de alguém, ou constitutives, quando contém uma declaragio de vontade apta a gerar direitos
ou obriga¢des para o declarante (cf. DiNamarco, Cindido R. Instituicdes de direito processual civil. Sio
Paulo, Malheiros, 2001, v. III, p. 568). Se as declaracGes de uma possivel testemunha fossem consi-
deradas prova documenial, seriam documentos narrativos ou declarativos e, neste caso, teria aplica-
¢do, por analogia, o art. 368, pardgrafo tnico do Cddigo de Processo Civil, que dispde que tais
documentos provam o fato da declaragdo, “mas ndo o fato declarado, cabendo ao interessado em sua
veracidade o 6nus da prova do fato”. . '

A mesma conclusdo aplica-se no caso de declara¢des juntadas pela defesa: “A toda evidéncia, revela-
se aqui um canhestro ensaio de menoscabar a ordem norteadora das provas em Juizo, de modo
especial quanto ao mecanismo a observar-se atinente a testemunhos” (TACRIMSP, HC 1153.370/8,
112 Cimara, Rel. Gongalves Nogueira, j. 15.09.1986, v. u.).

Nesse sentido, na doutrina estrangeira, cf. ToniNy, op. cit., p. 67. Na doutrina nacional, cf. Gomes
FuHo, op. cit., p. 86.

46.

47.
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Tal forma de pensar nio impede ou dificulta a busca da verdade processualmente
atingivel. Se a pessoa que prestou as declara¢des tem conhecimentos importantes sobre
os fatos debatidos no processo, deveria ter sido arrolada como testemunha no momento
do oferecimento da dentincia ou queixa (art. 41 do CPP), ou pela defesa, quando do
oferecimento da defesa prévia (art. 395 do CPP). E, mesmo que j nio seja mais possivel
a parte requerer a produgio de tal prova, caberd ao juiz, considerando que os fatos de que
aquela pessoa tem conhecimento s3o relevantes e pertinentes para a descoberta da ver-
dade, determinar, ex officio, sua oitiva como testernunha do juizo (art. 209 do CPP).

O livre convencimento judicial permite que o juiz, togado ou leigo, valorar toda a
Pprova existente nos autos, mas somente é prova aquela produzida licitamente, com ob-
servéncia das regras processuais e das garantias constitucionais aplicéveis. A prova ilicita
néo é prova, nio podendo ser valorada pelo juiz. A questio, pois, ndo é de valoracio da
prova, mas de formacio do material probatério vélido, que posteriormente serd subme-
tido a apreciagio judicial.

¢Es posible todavia la realizacién
del proceso penal en el marco
de un Estado de Derecho?

Julio B. J. Maier
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1. Introduccién

Cuando se formula la pregunta acerca desi el procedimiento penal de nuestros
es aln realizable, se piensa inmediatamente en una constelacién de problemas
padece la justicia penal actual. Me ocuparé de algunos de esos problemas que, seglin¢
constituyen el niicleo de la cuestién, y los nombraré ya al comenzar, pues asf inte
facilitar la comprensién de su contenido. Naturalmente no pretendo agotar el te
sino que, porlo contrario, sélo quiero abordar tres problemas que, seglin mi opin
son de capital importancia. Del mismo modo, debo advertir que no puedo evit:



