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dele procede as fontes da vida.
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RESUMO

O presente trabalho monografico teve por objetivo pesquisar a respeito de cartas
psicografadas utilizadas como meio de prova no processo penal. A prova é o ndcleo
do processo. E através das provas que acusacao e defesa influirdio na convicgéo do
juiz, sendo assim um elemento principal, recebendo atencdo especial das partes
envolvidas no litigio, em especial no processo penal, que na sua totalidade versa
sobre direitos indisponiveis. E assim, portanto, em contemplagdo ao principio da
verdade real, até o juiz € produtor de prova. As partes interessadas do processo
produzirdo as provas necessarias para justificar o alegado, porque alegar e néo
provar e nada alegar é a mesma coisa, por iSso que para ver sua alegacado aceita
deve provar. Por outro lado, o juiz influird na producdo de provas sempre que as
provas trazidas ao processo pelas partes forem insuficientes para formar sua
convicgcdo acerca dos fatos alegados. Com efeito, o resultado final do processo
dependera das provas nele inserido. Mas apesar da imprescindibilidade das provas
e da necessidade de oferecer uma prestacdo jurisdicional justa e adequada, a
atividade probatoria ndo podera ser realizada em desobediéncia aos parametros
legais ou com inobservancia dos principios gerais do direito. No ordenamento
juridico pétrio, a atividade probatoria e bastante ampla, a lei forneceu um rol
exemplificativo dos meios de provas, deixando em aberto a possibilidade de criagédo
e utilizacdo de outros meios, contudo com uma ressalva, € proibido utilizar no
processo, quer seja judicial ou administrativo, prova ilicita ou derivadamente ilicita.
Entendido o termo “ilicito” em sentido amplo. Desta forma é neste cenario que
buscou-se os fundamentos juridicos que justificam ou ndo a utilizacdo de carta
psicografada como meio de prova. Abordando, para tanto, elementos juridicos
gerais e especificos. Procedendo ainda, numa andlise meta juridica, justificada na
importancia das provas para a prestacao jurisdicional.

Palavras-chave: Prova. Lide Penal. Carta psicografada. Liberdade Religiosa.



ABSTRACT

This monograph aims to research the use of psychographic as evidence in criminal
proceedings. The proof is the core of the process. It is through the prosecution and
defense evidence that could influence the judge's conviction, and thus a main
element, receiving special attention from the parties involved in litigation, especially
in criminal proceedings, which in its entirety is about inalienable rights. And so,
therefore, in contemplation of the principle of real truth, even the judge is proof
producer. The stakeholders of the process will produce the evidence necessary to
substantiate their claim, because claim and do not prove anything and claim nothing
at all, it's the same thing, hence to have their claim accepted must prove it.
Moreover, the judge will influence the production of evidence when the evidence
brought by the parties to the proceedings is insufficient to form his belief on the
alleged facts. Indeed, the outcome of the process depends on the evidences
inserted. But despite the indispensability of the evidence and the need to offer a fair
and appropriate adjudication, the evidential activity cannot be held in contempt of the
legal or in violation of general principles of law. In the legal mother, the Evidential
and very broad, the law provided an illustrative list of the means of proof, leaving
open the possibility of creating and using other means, but with a admonition, it is
prohibited to use the proceedings, whether judicial or administrative or derivatively
illegal evidence. Understanding the term "illegal” in a broad sense. Thus at this point
we sought to the legal grounds justifying or not the use of psychographic letter as
evidence. Addressing, both, the specific and general legal elements. Proceeding
further, an analysis metalegal, justified the importance of providing evidence for the
court.

Keywords: Proof. Criminal proceedings. Charter psychographic letter. Religious
Freedom.
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1 INTRODUCAO

O uso de carta psicografada como meio de prova no processo penal, é
um fato juridicamente estranho. Mas apesar da estranheza, a historia registrou
alguns casos na Justica brasileira. Sendo a grande questao da carta psicografada, o

ordenamento juridico patrio admite ou ndo, como um meio de prova?

Com efeito, o presente trabalho, despojado de qualquer preconceito,
procurou no ordenamento juridico patrio a resposta da questdo proposta, sem

pretensdes de encontrar elementos absolutos.

Para tanto, realizou-se um breve estudo sobre carta psicografada e
seus fundamentos religiosos e, a partir dai, seguiu-se estudando a Teoria Geral da

Prova, em busca de elementos favoraveis ou contra seu uso como meio de prova.

Por primeiro, situou a prova no contexto juridico moderno, destacando

suas fungdes e importancia dentro e fora do processo.

Apos, procedeu-se num estudo minucioso da Teoria Geral da Prova e
das matérias correlatas, principios gerais do processo, liberdade religiosa e o

principio da laicidade do Estado.

E por fim, aventurou-se num estudo histérico em busca de elementos

meta juridico para reforcar os fundamentos juridicos encontrados.

O presente trabalho é resultado de uma pesquisa bibliografica, onde
procedeu-se na andlise de diversas obras pertencentes a area do Direito, Filosofia e
Historia, das mais variadas fontes, tais como revistas, artigos cientificos, livros e

internet.

Os métodos utilizados foram: o analitico, o indutivo, 0 comparativo e o
evolutivo-histérico, partindo-se de um fato particular, uso de cartas psicografadas
como meio de prova no processo penal, para ao final concluir por sua
admissibilidade ou ndo, analisando a legislagao infraconstitucional, a constitucional e
por fim os fatores meta juridicos, acontecimentos historicos que embasaram uma

interpretacéo teleoldgica da norma.
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2 CARTA PSICOGRAFADA: CONCEITO E CONSIDERACOES

A carta psicografada é uma pratica da Religido Espirita, onde o
médium, pessoa que segunda O espiritismo comunica-se com 0S espiritos dos
mortos, recebe mensagens vinda do além, do pdés-morte, de onde o espirito envia
através do médium mensagens ao mundo dos viventes, familiares ou amigos

escrevendo cartas e livros.

O dicionario Aurélio define a psicografia como: “escrita ditada por um

espirito e transmitida pela méo do médium”.

Para a doutrina espirita: “psicografia é a capacidade atribuida a certos

médiuns de escrever mensagens ditadas por espiritos”. (WIKIPEDIA, s. d, s. p)

Allan Kardec, o principal precursor da religido espirita no mundo,
classificou a psicografia como um tipo de manifestacdo inteligente, por consistir na
comunicacdo discursiva escrita de uma suposta entidade sobrenatural ou espirito,

por intermédio de um homem. (WIKIPEDIA, s. d, s. p)

A psicografia € uma pratica admitida por vérias religibes, ndo sendo
exclusivamente da religido espirita, outras religibes a aceitam como p.ex. 0
Umbanda, mas € no espiritismo que ela é amplamente utilizada e difundida.
(WIKIPEDIA, s. d, s. p)

O espiritismo na forma que € conhecido atualmente, teve suas bases
doutrinarias elaboradas pelo francés Hippolyte Léon Denizard Rivail, que adotou o
pseuddnimo de Allan Kardec. (WIKIPEDIA, s. d, s. p)

Atualmente o Brasil € 0 pais que retne o maior numero de adeptos ao
espiritismo, devido a influéncia de Chico Xavier, um médium que possuia alta
capacidade em psicografar, autor de muitos livros psicografados e uma grande obra
de caridade. (WIKIPEDIA, s. d, s. p)

Segundo a revista Epoca foram mais de 451 livros e 10.000 cartas
psicografadas. (MATEUS, FERNANDES e MEIRELES, 2010 p. 92)
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Em dados colhidos pelo IBGE, no ano de 2000 o Brasil possuia 2,3
milhdes de espiritas. Os espiritas sdo 0 terceiro maior grupo religioso do pais e o
segmento social que possui a maior renda e o maior nivel de escolaridade.
(WIKIPEDIA, s. d, s. p)
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3 O USO DA CARTA PSICOGRAFADA COMO MEIO DE PROVA NO
PROCESSO PENAL: CASOS EMBLEMATICOS

A Justica brasileira registrou alguns casos emblematicos de uso de
carta psicografada como meio de prova no Processo Penal.

O primeiro deles ocorreu no ano de 1939, o médium Chico Xavier,
escreve algumas obras psicografadas, atribuindo os textos ao espirito do escritor,
Humberto Campos. (MATEUS, FERNANDES e MEIRELES, 2010 p. 87)

Ocorrendo que, no ano de 1944, a vilva e os trés filhos do escritor,
impetraram Ag¢&o na Justi¢a, reivindicando a titularidade dos direitos autorais das
obras. A sentenca foi proferida julgando a parte autora carecedora da acado, por
auséncia de interesse legitimo (ilegitimidade de parte). Houve recurso, porém a

sentenga foi confirmada. (PITTELLI, s. d, s.p)

Noutras palavras, a referida Acdo, discutiu a quem pertenceria a
autoria das obras psicografadas, atribuidas ao escritor Humberto Campos. Ao
médium, ou ao espirito? Neste caso, a Justica decidiu que o médium, pessoa

natural, é o autor da obra.

Outros casos levaram até Justica o debate acerca da validade da

psicografia.

Em 1979, uma carta psicografada por Chico Xavier ajuda a inocentar
José Divino Nunes, acusado do homicidio de Mauricio Garcez Henrique, de 15 anos
de idade. O entdo juiz Orimar de Bastos, com base na carta psicografada,
impronunciou o acusado. O Ministério Publico recorreu da decisdo, obteve

provimento, mas no tribunal do jari absolveu o réu. (AMARAL, 2006, p.2)

Na época, a carta psicografada impressionou porque recriava 0
momento do crime, batendo com as informacgdes da pericia, incluindo referencias
gue a familia desconhecia. Além disso, a carta continha a assinatura do garoto, igual
a da identidade. (AMARAL, 2006, p.2)



16

Em 1985, novamente, cartas psicografadas por Chico Xavier sé&o
usadas para inocentar Jodo Francisco de Deus, acusado de matar sua esposa
Gleide. (MATEUS, FERNANDES e MEIRELES, 2010 p. 84,92)

Jodo Francisco de Deus, foi pronunciado por homicidio doloso e,

perante o Tribunal do Juri, foi absolvido por unanimidade. (PITTELLI, s. d, s.p)

Recentemente, um novo caso de uso de cartas psicografadas como
meio de prova para inocentar réus acusados de crimes de homicidio, reacendeu os

debates entre os estudiosos do Direito a respeito da validade desse tipo de prova.

Noticia veiculada no Jornal Folha Online, informou que, no dia 30 de
maio de 2006, em Viamao, regido metropolitana de Porto Alegre, lara Marques
Barcelos de 63 anos, acusada de ser a mandante do homicidio de Ercy da Silva

Cardoso, seu amante, foi inocentada pelo conselho de sentenca por 5 votos a 2.

O advogado entre outras provas utilizou cartas psicografadas pelo
médium Jorge José Santa Maria da Sociedade Beneficente Espirita Amor e Luz. Nas
cartas a vitima, em espirito, afirma ndo ser lara a responsavel por sua morte.
(GERCHMANN, s.d, s.p)

Segundo os fatos narrados na denuncia, lara teria contratado o caseiro
da vitima, Leandro Rocha Almeida, para executar o crime. Leandro afirmou em
depoimento ter sido contratado por lara para dar um susto no patrdo, mas, negou a
execucdo do crime, atribuindo-o, a terceira pessoa nao identificada. (MIGALHAS,

s.d, s.p)

Posteriormente, Leandro, negou também que o crime fora
encomendado por lara, mas apesar de ter voltado atras, Leandro ndo conseguiu

evitar sua condenacédo em 15 anos e seis meses de reclusdo. (GERCHMANN, s.d,
s.p)

Alcides Chaves Barcelos, esposo da acusada foi quem procurou ajuda
no centro espirita, recebendo duas cartas psicografadas, uma enderecada a si, e
outra enderecada a ré. Ambas foram utilizadas pelo advogado de defesa para
alcancar a absolvigdo. (GERCHMANN, s.d, s.p)

Diante da absolvicdo, o Promotor de Justica e o Assistente de

acusacao recorreram da decisdo postulando novo julgamento, estando entre 0s
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argumentos de apelacéo a falsidade da carta psicografada, utilizada como prova em
plenario. (MIGALHAS, s.d, s.p)

Em 11 de novembro de 2009, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul negou provimento ao recurso. Aumentando a celeuma em torno do tema que
divide opinides quanto a validade da carta psicografada como meio de prova no
Processo Penal. (MIGALHAS, s.d, s.p)
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4 A PROVA NO CONTEXTO JURIDICO MODERNO

Nas diversas fases historicas, caracterizadas pelo estagio de evolucéo
gue se encontrava a humanidade, o Direito foi, e tem sido uma expressao dessa

condicdo social, estabelecida pelo grau de evolucéo atingido pela sociedade.

A atividade probatoria e suas regras gerais, bem como, seus principios
norteadores, estdo diretamente relacionadas com o ordenamento juridico vigente em

cada fase da evolucéo histéria da humanidade.

Para fins deste trabalho monografico, a pesquisa e analise da atividade
probatéria e seus principios, se dara no ordenamento juridico estabelecido a partir

da Revolucéo Francesa, onde as bases do processo acusatério foram reafirmadas.

No processo acusatério, autor e réu estdo em pé de igualdade,
sobrepondo-se a eles, como 6rgao imparcial de aplica¢éo da lei, o juiz (MIRABETE,
2008 p. 21).

Instituido no ordenamento juridico patrio pela Constituicido Federal de
1988, o processo acusatdrio prevé como principais garantias o contraditério e a
ampla defesa, a publicidade dos atos processuais, a divisdo das fun¢des: um 6rgao

para acusar, outro para defender e um érgdo imparcial para julgar.

7

Desta forma, é nos ditames do processo acusatorio, que se busca
respostas para a problematica da possibilidade da utilizacdo da carta psicografada

como meio de prova no processo penal.

4.1 A Funcéo Jurisdicional do Estado e o Direito/Dever de Punir

O estudo do tema exige uma visédo global do Processo Penal, ainda

que superficialmente. Busca-se com esse trabalho académico descobrir os limites a
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producdo de prova, em especial a utilizacdo de cartas psicografadas como meio de

prova no processo penal.

Para bem compreender a importancia da prova é necessario ter uma
idéia do contexto juridico em que ela se insere. Inicialmente vale dizer que toda
relacdo juridica é necessario ser provada, neste estudo analisa-se exclusivamente a
relagdo juridica penal que se estabelece no conflito entre o interesse estatal de
manter sobre controle determinadas condutas consideradas nocivas a sociedade e o

direito de liberdade do individuo.

O Estado Moderno proibiu a autotutela, emprego da forca na solugéo
de conflitos onde o mais forte prevalece sobre o mais fraco, proibiu também a
autocomposicéo, onde uma das partes se submete a vontade da outra abrindo méao

de direitos que lhes sao legitimos.

Tais proibicbes se deram com fim de fomentar uma adequada
pacificacdo social. Em substituicdo desses primitivos meios de composicdo de
conflitos, o Estado avocou para si a responsabilidade de oferecer uma resposta mais

adequada e justa para a solucao dos conflitos.

O Estado criou em si & funcéo jurisdicional em substituicdo a autotutela

e autocomposicao.

Assim, o Estado diante de um conflito de interesses, em especial no
campo penal, assume uma posicdo autbnoma em relacdo aos interesses juridicos

do proprio Estado.

No campo penal na maioria das vezes o Estado é parte no conflito, ele
assume como parte na acao penal publica, sempre que estiver em jogo interesses
sociais (coibir a pratica de crimes) e ele devera compor este conflito através de sua

funcao Jurisdicional e como parte no processo.

Ocorrendo lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico tutelado de
interesse social ou particular, o Estado, cujo objetivo € proteger o bem comum e o
privado, investido para isso no direito de punir, instituiu sangcdes penais aplicaveis ao

infrator.

Essas sancfes tém por fim coibir condutas nocivas a vida em

sociedade e direcionar os efeitos da funcgéo jurisdicional do Estado.
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Para atuar jurisdicionalmente, o Estado criou uma sistematica,
tipificando condutas, que quando violadas tiram a jurisdi¢cdo da inércia, uma de suas
principais caracteristicas, surgindo para o Estado o direito de punir o agente infrator

da conduta tipificada como delito.

Com a pratica de um ilicito penal, surge um conflito de interesse entre o
direito subjetivo de punir do Estado (jus puniendi in concreto) e o direito de liberdade

do autor da infracéo (jus libertatis).

A violacdo das condutas tipificadas pelo Estado como nocivas a vida
em sociedade da Ihe o direito de punir o agente infrator. Assim leciona Julio Fabbrini
Mirabete, (2008 p.4).

No instante que alguém pratica uma infragdo penal, o Estado tem o dever
de aplicar a sancdo penal ao autor da conduta proibida. E como os
interesses tutelados pelas normas penais, sdo sempre iminentemente de
caréter social o Estado tem o dever de punir o infrator.

Destarte, para legitimar a funcdo jurisdicional e o direito/dever do
Estado de punir o agente infrator das normas tipificadas como delito, para protecéo e
manutenc¢do da ordem social o Estado se vale do Processo, um instituto juridico que

daré direito ao acusado de infracao penal se defender.

4.2 Composicao dos Litigios: Utilizacao das Provas na Pacificacdo Social

O Estado proibiu a autotutela e a autocomposicéo, criou em si a funcao
jurisdicional que através de uma sistematica objetivou imprimir maior justica na

composicao de litigios.

Essa sisteméatica consistiu em regular conduta por meio de normas,
qgue no atual ordenamento juridico a criacdo dessas normas sao informadas pelo

Principio da Reserva Legal, previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso
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XXXIX, preceituando assim: “N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena

sem prévia cominagdo Legal’.

Violada uma norma penal, surge para o Estado o direito/dever de punir
0 agente infrator, que sera resistido pelo direito de liberdade do réu, surgindo entédo
a lide penal. Conceituada como: "o conflito de interesses qualificado pela pretensao

de um dos interessados e pela resisténcia do outro.” (MIRABETE, 2008 p. 9)

A lide penal nada mais é que, a pretensao punitiva do Estado resistida
pelo acusado da infracdo que também e um sujeito de direitos que entraram em
choque com a pretensado do Estado. A lide penal é o jus puniendi do Estado versos o

jus libertatis do acusado.

O processo é o instrumento usado pela jurisdicdo para compor a lide

penal.

E na composicdo da lide penal que as provas ganham importancia. E
na discussao acerca da violagdo da norma que a prova se insere como forma de

garantia e legitimidade de direitos.

O Estado para legitimar seu direito de punir devera provar a autoria e
materialidade do delito. O acusado da pratica do delito devera provar sua inocéncia

ou alguma circunstancia que o isente da pena.

Neste contexto, a prova é de fundamental importancia. O Estado

devera romper a presunc¢ao de inocéncia que protege o acusado da forca estatal.

Nota-se com esta analise da atividade jurisdicional a existéncia de
interesses antagonicos discutido na lide penal, irradiando influéncias na producéo de

provas, na posi¢cao que cada parte vai firmar no processo.

O Estado, justificado pelo fim de zelar pelo bem comum, de manter a
ordem e a pacificacdo social. Quando da ocorréncia de um delito, aciona todo seu
aparato administrativo em busca do agente infrator imbuido do desejo de evitar que
tal conduta se repita.

Diante da necessidade de mostrar para os demais individuos as
consequéncia da violagcdo da norma penal e demonstrar que cumpriu com sua
funcdo, o Estado se langa avidamente em busca das provas da autoria e da

violacéo.
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Esse direito/dever, |he €& cobrado pela sociedade, que exige uma

resposta diante da ameaca de sua estruturagao.

Em sentido oposto esta o acusado da infracdo penal, sujeito de
direitos, detentor do direito de liberdade que dependera das provas para impedir o

acesso do Estado na sua seara de direitos subjetivos.?

Se ele ndo provar sua inocéncia ou alguma causa excludente de
culpabilidade ou punibilidade sofrerd a sancdo descrita para o tipo de violacao

acusado de cometer.

Nesta perspectiva, a producdo de provas, o tipo de provas a ser
produzido e a forma de demonstra-las, vai ser diretamente influenciada pelos

objetivos das partes no processo, acusar ou defender.

Assim, para chegar aos limites da atividade probatoéria, é necessario

fazer uma distincao pratica e objetiva entre as partes interessadas.

E necessario visualizar que elas estdo em lados opostos, interesses
opostos e principalmente muito desiguais em relagdo as condi¢ces de producdo de

prova.

Para cada parte interessada do processo surgirdo objetivos e
necessidades diferentes na producdo de provas. For¢oso seria buscar os limites na
producado de provas no processo penal sem fazer essa distingao.

Concluimos que cada parte interessada do processo, dependendo da
sua posicao, surgira limites e formas de producdo de provas distinta dos limites

impostos a outra parte.

@ Faculdade ou poder que se outorga a um sujeito para satisfacdo de seus interesses tutelados por uma norma de
direito objetivo. Direito objetivo sdo regras estabelecidas para regulamentar a convivéncia entre as pessoas e as
relagdes destas com o Estado, impondo aos seus destinatarios deveres genéricos e concretos, que correspondem
0s respectivos direitos das demais pessoas ou do Estado. (MIRABETE, 2008 p.3)
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4.3 Da Prova no Processo Penal

Como visto anteriormente, o Estado utliza-se do Processo para

aplicacao da Jurisdicional.

Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 9), conceitua processo como: “O
conjunto de atos cronologicamente concatenados (procedimento), submetidos a

principios e regras juridicas destinadas a compor as lides penais.”

O Estado tem o direito/dever de punir o individuo que violar as normas

criadas por ele, com o fim de viabilizar a vida em sociedade.

A aplicacdo de sangdes penais sera legitimada por meio do Devido
Processo Legal. Constado na Constituicdo Federal no artigo 5°, inciso LIV, que
assim preceitua: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal”.

Desta forma, o Estado devera discutir no processo o0 seu direito de
punir e no processo 0 acusado da infragéo tera o seu direito de defesa explicitado.

Ambos fardo isso apresentado provas que justifique suas pretensoes.

As partes apresentardo as provas a um terceiro elemento da lide, o
estado-juiz, agente qualificado investido da jurisdicdo, com a funcdo de apreciar as
provas e dizer o direito. Desempenhando esta funcéo dentro do processo.
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5 DOS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO PROCESSUAL

O conjunto de principios gerais do processo produziu o processo penal
acusatério, tendo como principais caracteristicas a garantia do contraditorio, da

ampla defesa, da igualdade das partes entre outras.

A Constituicdo Federal prevé um rol de garantias fundamentais,
estando o processo penal positivado de forma a nao ferir nenhuma dessas garantias
e ainda proporcionar sua efetivacao.

Desta forma, a validade do processo penal esta condicionada a

contemplacéo dos principios gerais, frutos da Constituicdo Federal.

Representando postulados fundamentais, os principios gerais orientam
a positivacao, aplicacéo e interpretacdo de normas. Devendo essas atividades ser

compativeis com os preceitos fundamentais por eles indicados.

Dentre os principais principios informadores do processo penal
destaca-se o do contraditério, da ampla defesa, da verdade real, da imparcialidade

do juiz, da igualdade das partes, do livre convencimento motivado e outros.

Entendendo serem esses o0s principios que sofreria maior violacao
caso fosse possivel inserir no processo penal carta psicografada como meio de

prova.

5.1 Do Principio da Verdade Real

Principio informador de todos o0s tipos de processos quer seja
administrativo ou judicial. E finalidade do processo, descobrir a verdade real dos
fatos para que o julgador aplique o direito com justica, concedendo as partes o que

Ihes é devido.
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Ocorre que no processo penal, em razao da indisponibilidade do direito

discutido, sdo poucas as excec¢des permitidas ao principio da verdade real.

Ao passo que no processo civil, que também busca a verdade real, as

excecoOes a este principio sdo maiores, porque os direitos discutidos sao disponiveis.

Como todo principio, este também nao é absoluto. Além das excecdes,

existem as limitacdes legais na busca da verdade real.

N&o é porque a verdade dos fatos deve ser descoberta e 0 processo
penal permite poucas excecdes a esse fim, que sera possivel contrariar o

ordenamento juridico, numa busca desenfreada pela verdade.

O principio da verdade real, nada tem haver com a busca da verdade a
todo custo. A Constituicdo Federal proibe expressamente a utilizacdo no processo

de provas obtidas por meios ilicitos.

O codigo de processo penal traz expressamente algumas vedacoes,

como por ex. o artigo 207, inviolabilidade de segredo funcional.

E ainda, a contemplacdo do principio da verdade real ndo podera

excluir preceitos dos demais principios informadores do processo.

Por esse motivo o doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho

(2009, p. 41), tem proposto nova denominacéo para este principio:

Por isso, melhor seria falar de “verdade processual” ou “verdade forense”,
até porque, por mais que o Juiz procure fazer a reconstrucdo historica do
fato objeto do processo, muitas e muitas vezes o material de que ele se
vale podera conduzi-lo a uma “falsa verdade real”.

O principio da verdade real impulsiona o juiz na busca da verdade dos
fatos de como aconteceram no momento da consumacéao do crime, ndo estando ele

obrigado a contentar-se somente com as provas trazidas ao processo pelas partes.

O cadigo de processo penal autoriza o juiz de oficio produzir e proteger
as provas necessarias a formacdo de seu convencimento. E o preceito constado do
artigo 156 do CPP, in verbis:
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A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacao de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Esta € uma regra positivada para contemplar o referido principio,
orientando o juiz na busca da verdade real. O juiz precisa descobrir como os fatos
realmente aconteceram. Quem foi 0 autor? Em quais circunstancias praticou o
crime? Para que de posse dessas informagcdes forma sua conviccdo e aplicar o

direito, como pressuposto de Justica e pacificacéo social.

Os direitos discutidos no processo penal sdo indisponiveis, justificando

a maior intensidade deste principio.

Porém essa caracteristica do processo penal, ndo autoriza a
interpretacdo no sentido que o principio da verdade real é absoluto. Ele sofre

limitagdes pelo ordenamento juridico.

N&o obstante o juiz ter o dever de buscar a verdade real dos fatos, os

limites legais devem ser respeitados sob pena de causar nulidade da prova obtida.

Outra limitacdo imposta ao principio da verdade real € a respeito da
impossibilidade de obter a verdade e a certeza dos fatos. Termos absolutos que

extrapolam as condi¢des humanas.

Como nos confirma Grinover apud Fernando da Costa Tourinho Filho
(2009, p. 41): “verdade e certeza sao termos absolutos, dificilmente atingiveis, no

processo e fora dele”.

Destarte, € forcoso afirmar que o principio da verdade real autoriza

produzir todo e qualquer tipo de prova para se chegar a verdade real dos fatos.

E ainda, impossivel afirmar que uma carta psicografada, contém a

verdade dos fatos.



27

Se alegado que devera ser admitida no processo em funcdo do
principio da verdade real, esta ai, um absoluto motivo da impossibilidade do seu uso

no mundo juridico, pois impossivel provar sua veracidade e autenticidade.

Entdo o que constar em tal expediente, longe de ser a verdade

buscada pelo processo.

5.2 Do Principio do Contraditério

Os preceitos ditados por este principio, também s&o incompativeis com

0 uso da carta psicografada como meio de prova no processo penal.

O contraditério é pressuposto do processo acusatério, garantindo ao
acusado o direito de defesa. Concretizado na intimagédo do acusado para compor a

lide penal e na plena igualdade entre as partes.

Nos ditames deste principio, acusacao e defesa estdo em igualdade de

condi¢cBes, com os mesmos direitos, deveres e 6nus.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV, dispde

que:

Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

Oportuno frisar que o contraditorio é tanto para a acusacao quanto para

a defesa. Ambas as partes deverao estar em igualdade de condic¢des.

Por isso Asenjo apud Fernando da Costa Tourinho Filho, (2009, p. 50),

leciona que:



28

Onde se concede mais privilégios a sociedade que ao individuo, ou vice
versa, ndo se pode esperar a justica da sentenca, ja porque isso mesmo é
uma injustica, ja porque ndo se pode chegar a descoberta da verdade entre
duas afirmacfes contraditérias, se a uma e a outra parte ndo se concede
igual faculdade de apresentar provas que corroborem a propria afirmacao.

Com efeito, 0 uso da carta psicografada como meio de prova no
processo penal feri o principio do contraditério. Se admitida como prova provocara

uma desigualdade entre as partes, provocando a nulidade do processo.

A auséncia de parametros inviabiliza a contestacdo e a producéo de
contra prova. A psicografia € uma pratica religiosa nada tendo a ver com o direito,

gue possui regras proprias pautadas na razao.

5.3 Do Principio da lgualdade Processual

Este principio € um desdobramento do principio constitucional da

igualdade, artigo 5°, caput, in verbis:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

O principio da igualdade na atual Constituicdo Federal foi concebido
tendo por base os ensinamentos de Aristételes sobre a igualdade, segundo qual, o
principio da igualdade se efetiva em tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida em que se desigualam. (CARVALHO, 2009, p. 792)

Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. (BARBOZA apud BULOS, 2009, p.
450)
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Com efeito, para garantir a igualdade o legislador em determinadas
situacdes dispensou tratamento diferenciado a certos grupos de individuos, em
virtude de marginalizacdo ou disparidade de forcas, como por ex. classe

trabalhadora, consumidores, negros etc.

N&o obstante, o tratamento diferenciado ndo ha mitigacdo do principio

da igualdade e sim contemplacéo deste principio.

Diante do exposto, justifica-se o principio do favor rei no processo
penal. Para proporcionar a igualdade entre as partes o legislador concedeu alguns
privilégios ao acusado, para que autor e réu na acao penal estivessem em pé de

igualdade.

Desta forma, o Estado com todo o seu aparato de poder, quando da
ocorréncia de um crime sai avidamente em busca do culpado para puni-lo. O
acusado em relacdo ao poder do Estado possui como mecanismo de equiparacao

de forca os principios da presuncéo de inocéncia e do favor rei entre outros.

Dai a proibicdo da reviséo criminal pro societate, da reformatio in pejus,

entre outros mecanismos juridicos concedidos somente ao acusado.

Porém a desigualdade de forca do acusado em relacdo ao Estado nao
justifica inserir no processo penal um expediente de pretenséo probatéria, totalmente
incompativel com o ordenamento juridico sob a justificativa de que o acusado é a
parte mais fraca da relacdo e por isso em nome da igualdade real o ordenamento

juridico nédo a proibe.

Pelo contrario, o ordenamento proibe sim, porque 0S recursos
necessarios a equiparacédo de forcas entre o Estado e o acusado, o legislador previu

expressamente, recursos esses que favorecem a defesa, sabidos de anteméo.

Agora criar meio diverso dos previsto pelo legislador, sob a justificativa
de que a parte ndo dispde das mesmas condi¢cfes que o Estado, ai sim € ir contra o
ordenamento juridico. E ainda mais, carta psicografada, quer pretender ser meio de
prova, e 0s meios de prova sdo os mesmos para ambas as partes, sob pena de ferir

o principio da igualdade.

Desta forma, o tratamento diferido dado ao acusado pelo legislador em

algumas circunstancias, ndo altera os preceitos do principio da igualdade
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processual. Pelo contrario, a previsdo de alguns “privilégios” foram justamente para
equiparar as forcas, seguindo o conceito aristotélico de igualdade, para assim

alcancar a igualdade real.

A partir disso, as partes, autor e réu, no processo estdo no mesmo

plano com iguais direitos, dnus e obrigacées. Em posicao equidistante do juiz.

Assim, o principio da igualdade processual estar4 lesado se o
mecanismo diferenciador ndo se encontrar a servico de uma finalidade acolhida pelo
direito. (MORAES, 2006, p. 180)
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6 DO PRINCIPIO DO “FAVOR REI”

O principio do “Favor Rei” € um principio geral que rege o processo
penal, tendo especial importancia para o tema, por irradiar particularidades que

influenciam toda a formacé&o do processo penal.

Influéncia justificada na desigualdade de forcas entre o Estado, o

grande Leviatad?, em relagéo ao acusado.

Para contemplar o principio da igualdade processual o legislador
concedeu algumas “vantagens” ao acusado para suprir sua pouca forca em relacéo

ao Estado.

Esta é a funcdo do principio do favor rei, equiparar as forcas, para que

autor e réu no processo penal possam estar em pé de igualdade.

No conflito entre jus puniendi do Estado, por um lado, e o jus libertatis
do acusado, por outro lado, a balanca deve inclinar-se a favor do acusado se, se
quiser assistir ao triunfo da liberdade. (FILHO, 2009, p. 75)

Sao preceitos deste principio, a dlvida sempre beneficia o acusado,
havendo duas interpretacdes de dispositivo legal deve-se optar pela mais benéfica,
na davida absolve-se o réu por insuficiéncia de provas e s6 a defesa possui certos
recursos. (CAPEZ, 2010, p. 82)

Principio de carater constitucional, o favor rei esta previsto no artigo 5°,
inciso LVII, da Magna Carta, in verbis: “Ninguém sera considerado culpado até o

transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

E o que alguns doutrinadores denominam de in dubio pro reo,

compreendido no principio do favor rei, e algumas vezes confundido com este.

Com efeito, no processo penal sdo varios os dispositivos que

consagram o principio do favor rei, por ex., artigo 621 onde é previsto a revisao

2 Nas idéias de Thomas Hobbes é um homem artificial, de maior estatura e forca do que o homem natural, para
cuja protecdo e defesa foi projetado. Representando o Estado e seus mecanismos artificiais de poder.

HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Publicado em 1965.
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criminal somente em favor do réu, o artigo 617 que traz a proibi¢cdo da reformatio in
pejus ndo podendo agravar a pena quando somente o réu apelar, entre outros, todos

do Cédigo de Processo Penal.

Desta forma, tanto o legislador, quanto o interprete da lei estdo sob os
preceitos deste principio. Nao havendo, Estado autenticamente livre e democratico

em que tal principio ndo encontre acolhimento. (FILHO, 2009, p. 75)

O principio do Favor rei € para promover a igualdade de forcas entre o

acusado e o Estado, relacionando-se diretamente com o principio da igualdade.
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7 CONCEITO E FINALIDADE DA PROVA

No dicionario Aurélio prova é: “Aquilo que atesta a veracidade ou a

autenticidade de algo”.

A expresséo “prova”, origina-se do latim probatio, que tem sentido de

verificagcéo, inspecao, exame, confirmacéo etc. (PRADO, 2006)

Do termo em latim probatio, deriva o verbo provar — probare,
significando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar
satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar. (NUCCI, 2008,
p.338)

Prova é todo elemento trazido pelas partes, para persuadir o julgador a
respeito da veracidade de suas alegacdes, podendo diante de sua insuficiéncia o

préprio julgador as produzirem.

André Estefam (2008, p. 15), conceitua prova como:

Todo elemento trazido ao processo pelo juiz ou pelas partes, destinado a
demonstrar a veracidade de uma afirmacéo, a existéncia de algo ou a
realidade de um fato.

As partes interessadas do processo, autor e réu. Produziram as provas

necessarias a legitimar suas pretensdes e comprovar o alegado.

Tais provas serdo apresentadas perante o juiz para que ao aprecia-las

diga o direito.

O juiz dependera das provas produzidas para formar sua conviccao e

aplicar o direito de acordo a percepg¢des que obteve do fato.

Em contemplacdo ao principio da verdade real e da indeclinabilidade
da jurisdicéo, o juiz podera intervir na producdo de provas, sempre gue as provas
trazidas ao processo pelo autor e réu, ndo forem suficientes a formacédo da

convicgdo a respeito da verdade dos fatos.
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Pois 0 juiz ndo podera deixar de dar solucéo a lide com a justificativa

de que as provas foram insuficientes para formar sua convicgao.

Nesse sentido, a licdo abaixo refor¢a o raciocinio:

A atividade probat6ria consiste no conjunto de atos praticados pelas partes,
por terceiros (peritos testemunhas), e até pelo juiz para averiguar a
verdade e formar a convic¢do deste ultimo. (MIRABETE, 2008 p. 249.)
grifou-se.

Assim a finalidade da prova € convencer o juiz dos fatos alegados e a

partir dessa conviccéo ele aplicar o direito, dando justa solugéo a lide.

S&o0 as provas que reconstruirdo os fatos na imaginagéao do julgador.
Quanto mais objetivas, precisas e conclusivas forem, melhor se formara a convicgao
do juiz.

André Estefam (2008, p. 15) leciona que: “A atividade probatéria € de

suma importancia ao processo, pois somente por meio dela é que o Juiz pode

aplicar a lei ao caso concreto”.

A prova é o nucleo da atividade jurisdicional. Se sua producéo for
insuficiente ou de honestidade duvidosa todo processo estara prejudicado. A

solucdo da lide estara prejudicada.

Neste sentido é a licdo do doutrinador Fernando Capez (2010, p. 342):

Sem duvida alguma, o tema referente a prova é o mais importante de toda
a ciéncia processual, ja que as provas constituem os olhos do processo, o
alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual. Sem provas
idéneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se aprofundados
debates doutrinarios e variadas vertentes jurisprudenciais sobre temas
juridicos, pois a discussao nao tera objeto.

Sem prova idénea e valida ndo faz sentido a atividade jurisdicional.

Tendo o Estado criado a jurisdicdo para promover a pacificacdo social,
pressupondo uma solucdo justa e adequada das lides, produto da convivéncia

social.
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Por esta razdo, no processo as atengbes estdo centradas nas provas,
que guanto mais objetivas e concludentes, maior sera o poder de pacificacdo social,
oferecendo dentro da lide o que € de direito a cada parte, de acordo sua conduta.

Se a sentenca for proferida com fundamentos em provas subjetivas,
imprecisas e de valor duvidoso certamente o0 processo ndo cumprira sua funcao,
causando um descrédito na Justica podendo levar ao retrocesso da autotutela e a

autocomposicao.

Na licdo de Julio Fabbrini Mirabete (2008 p. 249), provar:

E o produzir um estado de certeza, na consciéncia e mente do juiz, para
sua convicgao, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da
verdade ou falsidade de uma afirmag&o sobre uma situagéo de fato, que se
considera de interesse para uma decisdo judicial ou a solucdo de um
processo.

Com efeito, ressaltamos que a prova é o nucleo do processo, fazendo
jus a uma severa exigéncia da legalidade na sua producédo para ao final o juiz

proferir uma sentenca valida.

Leandro Cadenas Prado (2006, p. 3), traz ainda, uma segunda
finalidade para as provas, além da finalidade de formar o convencimento do juiz, ele

apresenta a finalidade de justificativa da deciséo tomada.

O Juiz apds o0 seu convencimento usara as provas para justificar sua
deciséo perante a sociedade, com as provas ele demonstrard porque decidiu de tal

forma e ndo de outra.

Assim nos ensina o doutrinador: “Assim decidindo, com base no
conjunto probatério arrecadado, o juiz estard entregando sua prestacao jurisdicional
adequadamente motivada”. (PRADO, 2006, p. 4)

Desta forma o estado-juiz investido da jurisdicdo, estara cumprindo a

funcdo primordial desta, a pacificacédo social.
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Através do processo apreciando as provas o juiz dird o direito,
solucionara a lide e demonstrara o porqué de sua decisdo se utilizando das provas
para justificar.

Entdo, sdo duas as finalidades das provas, formar a convicc¢ao do juiz
para aplicacao justa e correta do direito e justificar perante a sociedade o porqué da

decisao tomada.
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8 DO OBJETO DA PROVA

Os fatos, as circunstancias e alegacdes sdo objetos da prova. As
atividades probatorias recairam sobre determinados acontecimentos de relevancia
juridica e seus detalhes, que deverdo ser demonstrados para formar a convicgédo do
juiz.

Objeto da prova sao todas circunstancias, fato ou alegacéo referente
ao litigio sobre os quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrado perante o
juiz para o deslinde da causa. (CAPEZ, 2009, p. 342)

No pensamento da estudante de direito Talita Gouvéa de Oliveira
(2008, p. 22):

O conceito de objeto da prova é muito vasto, pois abrange ndo sé o fato
criminoso, como também a autoria e as circunstancias que envolveram
este fato, sejam estas objetivas ou subjetivas.

Dentro do vasto conceito de objeto da prova algumas nuangas séo
destacaveis.

A lide se estabelece com a violacdo do tipo penal, o Estado
previamente descreveu as condutas consideradas como delito, de tal forma que a

conduta para ser punivel devera se amoldar perfeitamente ao tipo penal.

Assim, os elementos objeto da prova serdo aqueles necessarios para

demonstrar a subsuncéo da conduta ao fato tipico, antijuridico e culpavel.

Prevendo ainda a lei penal, circunstancias agravantes e atenuantes da

aplicacao da pena, devendo também ser objeto de prova.

Lecionando neste sentido a doutrina:
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Abrange, portanto, ndo s6 o fato criminoso e sua autoria, como todas as
circunstancias objetivas e subjetivas que possam influir na
responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou na imposicdo de medida
de seguranca. (MIRABETE, 2008, p. 250)

Com efeito, o objeto da prova no processo penal € bastante amplo, nédo

se restringindo apenas a provar a autoria e materialidade do delito.

O objeto de prova serve ainda, para demonstrar em que circunstancias
ocorreram os fatos, para uma adequada aplicacdo da pena, seguindo exatamente a

conduta do agente.
Sendo de interesse tanto das partes, quanto do juiz.

Outra particularidade do processo penal que influencia diretamente no
objeto da prova € a obrigacéo do juiz em buscar a verdade real dos fatos ou dela se

aproximar o maximo possivel.

Como bem esclarece Fenech, apud Julio Fabbrini Mirabete, (2008, p.
250):

Em virtude da vigéncia dos principios da investigacéo oficial e da verdade
material, o julgador deve chegar a verdade dos fatos tais como ocorreram
historicamente e ndo com queiram as partes.

Neste diapasdo, mesmo sendo fato incontroverso, o juiz ndo este
obrigado a aceita-lo, podendo contesta-lo, desde que, Ihe pareca dubio ou suspeito,
p. ex., num concurso de agentes, onde um deles confessa a pratica do crime

sozinho, o Juiz ao perceber a manobra podera desprestigiar essa confissao.

Por fim, a doutrina ressalta que nem todos os fatos precisam ser
provados, os fatos impertinentes ao processo, desvinculados da lide devem ser
recusados, sob pena de desenvolver atividade inutil no processo e desprestigiar o

principio da economia processual.
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9 FATOS QUE INDEPENDEM DE PROVA

Apesar do Processo Penal, buscar chegar o mais préximo possivel da
verdade real, a doutrina descreve alguns fatos que dispensa a atividade probatoria.

Os fatos axiomaticos ou intuitivos, evidentes por si mesmos; 0s
fatos notoérios, aqueles de conhecimento geral que integram o conhecimento

cultural de determinado grupo.

Julio Fabbrini Mirabete, (2008, p. 251) adverte quanto & confusao que
podera surgir entre o fato notério e a vox publica, sendo esta, rumores e boatos,

imponderaveis.

Os fatos irrelevantes, aqueles totalmente incapazes de influir na

responsabilizagcéo criminal do réu, direta ou indiretamente.

André Estefam, (2008, p. 16), lembra dos fatos presumidos, aqueles

presumidos em lei.

Podendo ser presuncdo absoluta (juris et de jure), que ndo admitem
prova em contrario e os de presuncao relativa (juris tantum), permitem prova em

contréario.

O Direito, via de regra, ndo precisa ser provado, partindo do principio

“iura novit caria”, “o Juiz conhece o Direito”.

Como bem explica Fraga, apud Camargo Aranha, (1999, p. 29):

O direito basta ser alegado, pois, o juiz, sendo obrigado a conhecé-lo, a
presuncdo € que dele tem conhecimento perfeito e, assim sendo, os
litigantes ndo séo obrigados a prova-lo.

Com excecdo trazida pela aplicacdo analdgica do artigo 337 do Cadigo
de Processo Civil que assim preceitua: “A parte, que alegar direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim

o determinar o juiz.”



40

N&o precisa ser provado salvo, se a parte alegar direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinario e 0 juiz determinar que se prove sua

vigéncia e teor. Porém, no Processo Penal 0s casos sdo rarissimos.

Com efeito, concluimos que, embora diante da elevada necessidade
probatéria, no processo penal, alguns fatos dispensam a atividade probante por

conta de sua pouca ou nenhuma influéncia no deslinde da lide.
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10 DO ONUS DA PROVA

A lide penal € composta de trés sujeitos distintos, o autor, o réu e o
estado-juiz. Esses trés sujeitos no processo penal sdo produtores de prova, de

acordo a funcéo e interesse de cada um.

Autor e réu produzirdo no processo as provas nhecessarias para
justificar suas pretensdes. O juiz, situado numa posicado equidistante das partes,
produzira provas sempre que as provas trazidas ao processo pelas partes, nao

forem suficientes para formacéo de sua convicgdo como julgador.

A lei processual penal em seu artigo 156, in verbis, determina que:

A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; Il —
determinar, no curso da instrucdo, ou antes, de proferir a sentenca, a
realizacéo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Desta forma, subsidiariamente o juiz € um produtor de prova. Na lide
penal as partes do processo estdo ativamente envolvidas na atividade probatoria,

seguindo o principio informador do processo penal, o da verdade real.

O envolvimento de cada parte, exceto o juiz, com a producao de provas
€ determinado pelo interesse exclusivo dessa parte no litigio. Interesse exclusivo
porque se nao for produzida a prova por desidia, desinteresse ou outro motivo
qualguer o sistema processual ndo ira obriga-la, devendo esta suportar as

consequéncias.

Por isso que produzir provas no processo penal € um énus incumbido

as partes interessadas e ndo uma obrigacao.

A palavra 6nus tem origem no latim (onus), significando fardo, carga,
peso, imposicdo. (ARANHA, 1999, p. 7)

Desta forma, 6nus da prova quer dizer encargo de provar.



42

O doutrinador André Estefam (2008, p. 27) conceitua o 6nus da prova
(bnus probandi) como: “o encargo processual acometido as partes, impondo-lhes
provar determinado fato, sob pena de suportar uma situacdo processual adversa,

desvantajosa”.

O 6nus da prova é de exclusivo interesse das partes, € a necessidade
de provar o que foi alegado, sob pena de ter sua alegacao rejeitada pelo julgador.
Por isso é facultativo.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Julio Fabbrini Mirabete
(2008, p. 258):

Onus da prova é a faculdade ou encargo que tem a parte de demonstrar no
processo a real ocorréncia de um fato que alegou em seu interesse, o qual
se apresenta relevante para o julgamento da pretensdo deduzida pelo autor
da acéo penal.

Ainda corroborando com esses entendimentos leciona Leandro
Cadenas Prado (2006, p. 7) que: “Onus da prova trata-se da faculdade que as partes
tém de demonstrar, no processo, 0 que alegaram em seu interesse, de acordo a

legislagdo pertinente’.

O 6nus da prova é a necessidade imposta as partes de confirmar com
elementos suas alegacdes, dai a maxima “alegar e ndo provar e nada alegar torna-

se a mesma coisa’.

E uma necessidade e também um interesse, pois as partes tém

interesse em ter sua pretensao acolhida no julgamento da lide.

Friedrich Lent, apud, Camargo Aranha (1999, p. 7), para explicar 6nus
da prova, faz uma distincdo entre 6nus e obrigagcédo, proporcionando um perfeito

entendimento quanto a este instituto processual, assim vejamos:

A diferenca essencial entre 6nus da prova e obrigacdo esta, pois, ho meu
entender, na circunstancia de que o adimplemento do 6nus é deixado
livremente a vontade da parte onerada ao contrario do que ocorre com a
obrigacao, qualquer que seja a reacdo provocada por seu inadimplemento.
Pertence, pois, a esséncia da obrigacdo a necessidade de ser cumprida.
[...] Disto resulta que, enquanto o ndo cumprimento do 6nus ndo se
apresenta como ato contra o direito, visto que o comportamento da parte é
deixado a sua escolha, o inadimplemento de uma obrigagdo é fato em
contradicdo com a ordem juridica e importa em consequiéncias adequadas.
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Onus da prova ndo é uma obrigacdo, as partes interessadas do
processo ndo estao obrigadas a produzir provas. Elas produzirdo se quiserem. O juiz
ndo dispbe de meios coercitivos para obriga-las, ndo héa previsado legal neste sentido.

Por isso a diferenca entre 6nus e obrigacdo. A obrigacdo se nao for
cumprida, a parte podera ser compelida a cumprir através de meios coercitivos. O
onus néo, se a parte nao cumpri-lo, ndo tem previsédo legal para fazé-la cumprir
coercitivamente, somente ndo seré possivel desfrutar dos beneficios que viriam com

0 seu cumprimento.

Outro aspecto do 6nus da prova, é que ele recai somente sobre as
partes interessada, por uma questdo de logica do sistema, pois sdo as partes que
apresentam suas pretensodes perante o estado-juiz com o fim de terem acolhidas.

O Juiz é parte desinteressada em relacdo a aplicacdo ou ndo da
sancédo penal, sua funcéo na lide é aplicar o Direito, por isso que a lei lhe faculta a
producdo de prova, exclusivamente quando as provas trazidas pelas partes ao
processo ndo forem suficientes a aplicacdo do Direito ou diante do risco de perdé-

las.

E o que se afere do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal, parte
final, descrito anteriormente, preceito também constado no artigo 234, do mesmo

cadigo, assim descrito no texto da lei:

Se o0 juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante
da acusacdo ou da defesa, providenciard independentemente de
requerimento de qualquer das partes, para sua juntada nos autos, se

possivel.

Desta forma, apesar de no processo penal, autor, réu e juiz serem
produtores de provas, 6nus da prova recai somente sobre as partes interessadas,
autor e réu. O juiz vai agir produzindo provas subsidiariamente e independente da

vontade das partes na busca da verdade real.

Neste sentido Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 259), corrobora com a

seguinte assertiva:
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Trata-se, porém, de atividade meramente supletiva do juiz, ndo tendo ele o
dever de determinar tal ou qual diligéncia. Por isso, devem as partes
diligenciar a realizacao das provas, sob pena de sua desidia, leva-las a um
resultado desfavoréavel.

Com efeito, vé-se consagrado no processo penal o principio da
verdade real, exigido por conta da aplicacdo da norma penal se dar diretamente

restringindo direitos e garantias fundamentais do individuo.

Por fim, André Estefam (2008, p.28), apresenta outro ponto relevante
sobre 6nus da prova, a respeito de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do

direito de punir:

A defesa nado precisa fazer prova plena de tais fatos, como ocorre com a
acusacao. Basta que conduza o julgador a um juizo de duvida a respeito
delas, ja que a davida, como se sabe, favorece o réu — in dubio pro reo.

O principio do “favor rei” alivia 0 peso do 6nus da prova para a defesa,
eliminando a necessidade de provar de forma absoluta e categoérica fato extintivo,
modificativo ou impeditivo do direito de punir do Estado, bastando provocar davida
no juizo para que a pretensao de punir do Estado seja afastada.
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11 DOS PRINCIPIOS INFORMADORES DA PRODUCAO DE PROVA

Principios é espécie normativa que indica um estado ideal a ser
contemplado. Para uma melhor compreensdo da norma regra, antes, porém, deve-
se compreender a norma principio que a esta deu origem. As normas principios ou,
simplesmente principios, existem antes das normas-regras e na producdo desta

influenciam.

Leandro Cadenas Prado (2006, p.5), esclarece que:

Principios séo o inicio de tudo, proposi¢cdes anteriores e superiores as
normas, que tracam vetores direcionais para os atos do legislador, do
administrador e do aplicador da lei ao caso concreto.

Os principios prescrevem regras gerais que se aplicam na producéo,
compreensao e interpretacdo de normas. Sao os alicerces de um sistema juridico,

garantindo-lhe queréncia e validade.

Assim, por buscar os limites juridicos na producdo de provas, €
requisito primordial desta pesquisa o0 estudo dos principios informadores desta

atividade no processo penal.

11.1 Do Principio da Auto-Responsabilidade das Partes

Este principio correlaciona com o 6nus da prova. Cada parte suportara
as consequUéncias da sua inatividade, negligéncia, erro ou ato intencional na
produco de provas. E responsabilidade da parte, provar o que alegou em juizo, sob

pena de ter sua pretensao rejeitada.
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Assim nos confirma, Adalberto José Q. T. Camargo Aranha (1999, p.

31/32), lecionando que:

[...] cada parte assume e suporta as consequéncias de sua inatividade,
negligéncia, erros ou atos intencionais, pois tem o encargo de apresentar
em juizo os elementos comprobatérios das alegacdes feitas e que lhe
compete demonstrar.

Este principio ndo vai incidir sobre o juiz, porque ele sera um produtor
subsidiario de provas nos casos previsto em lei, para dirimir davida que prejudique o
esclarecimento da verdade dos fatos. Nao sendo em momento algum considerado

como parte interessada.

Por outro lado, este principio da o direito as partes de requerer a

producdo de quantas provas forem necessarias para comprovarem suas alegacoes.

11.2 Principio da Audiéncia Contraditoria

Este Principio prescreve que toda prova produzida, a parte contraria
tem o direito de manifestar-se sobre ela, bem como, produzir contra prova. Na oitiva

em juizo as partes terdo igualdade de oportunidade para se expressar.

Sera nulo o processo, se uma das partes nao tiver oportunidade de
manifestar-se sobre determinada prova produzida nos autos. Toda prova produzida,
para sua validade, deve ser submetida ao crivo do contraditorio, até mesmo aquela

produzida pelo juiz.

Assim explica Leandro Cadenas Prado (2006, p.6), sobre o Principio da

Audiéncia Contraditoria:
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E a base do principio constitucional do contraditério (art.5°, LV), prevendo
que sempre que produzida uma prova, seja dada oportunidade de
manifestacdo a outra parte, ainda que a producao tenha sido efetivada com
base em determinagéo judicial ex officio.

Com efeito, este principio é imperativo, seguindo as diretrizes do tipo

de processo adotado pelo ordenamento juridico pétrio, o processo acusatorio.

11.3 Do Principio da Aquisicdo ou Comunhéo da Prova

Pelos preceitos trazidos por esse principio, a prova uma vez produzida,

passa a pertencer ao processo e nao a parte que a produziu.

A prova ndo pertencera a parte que a produziu, nem a parte contraria
Ou ao juiz, ela pertencerd ao processo e todos os envolvidos poderado dela fazer uso.
Por exemplo, a defesa podera fazer uso de laudo ou depoimento de testemunha

trazido pela acusacéo.

A parte que produzir determinada prova s6 podera desistir dela com o

consentimento da parte contréaria.

Toda prova produzida integra um campo unificado, servindo a ambos o0s
litigantes e ao interesse da justica. (ARANHA, 1999, p. 32)

11.4 Do Principio da Oralidade

Por forca desse principio na producao de provas da-se predominancia
a palavra falada em detrimento da escrita.
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Talita Gouvéa de Oliveira (2008, p.18) sistematiza esse principio da

seguinte forma:

No processo penal deve existir uma predominancia das provas faladas,
porque € ai que o juiz com sua sensibilidade de julgador, vai enxergar
quem mente e quem fala a verdade.

Desta forma os depoimentos deveram ser orais e diretamente na
presenca do juiz, ndo podendo ser substituidos por outros meios. Sendo este

principio corolario do principio da imediatidade do juiz.

11.5 Do Principio da Concentracao

Por consequéncia do principio da oralidade e imediatidade do juiz
busca-se concentrar toda a producdo de prova na audiéncia. E um meio de
economia e celeridade processual, objetivando uma maior rapidez na producéo de

provas.

11.6 Do Principio da Publicidade

Todo ato judicial é publico, salvo aqueles praticados em segredo de
justica. Como conseqUéncia a producdo de provas também € ato publico, com

excecodes previstas em lei.
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11.7 Do Principio do Livre Convencimento Motivado

Principio descrito na primeira parte do artigo 155 do Codigo de

Processo Penal, in verbis:

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério _judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvados as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (grifou-
se)

A valoracédo das provas sera feita livremente pelo juiz, com a obrigacao
de devidamente fundamenta-las. No processo penal ndo existe uma hierarquia entre
as provas, 0 juiz com seu espirito de julgador ird aprecia-las livremente, com dever

de fundamentar sua decisao.

O ordenamento juridico ndo valorou a prova previamente, cabendo ao
juiz proceder na valoracdo de acordo sua convicgdo e conhecimento. Por isso nao

existe na legislacao patria uma hierarquia das provas.

A esse respeito o doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2008, p.339),

faz uma adverténcia quanto a liberdade do julgador em apreciar as provas:

Liberdade de apreciacdo da prova ndo significa que o magistrado possa
fazer sua opinido ou vivéncia acerca de algo integrar o conjunto probatério,
tornando-se, pois, prova.

E o dever de fundamentar a decisdo, entregando uma prestacio
jurisdicional justa e adequada que viabiliza a liberdade de apreciacdo das provas

conferida ao magistrado.

Adalberto José Q. T. Camargo Aranha (1999, p. 33), leciona que:
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As provas ndo sdo prévia e legalmente valoradas, dando-se ao julgador
liberdade em sua apreciacdo, apenas limitando aos fatos e circunstancia
dos préprios autos.

Fica claro, no entanto, que o juiz, além do dever de fundamentar sua
decisdo na apreciacédo das provas, esta apreciacéo fica restrita as provas contidas
nos autos, ndo podendo utilizar de prova estranha aos autos, mesmo que dela teve

conhecimento.

Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 261), sobre esta assertiva esclarece

que: “o que néo esta nos autos ndo esta no mundo”.

Desta forma, mesmo se a prova existir, mas, ndo foi produzida por uma
das partes ou pelo juiz em atividade supletiva, ndo consta dos autos, ndo pode ser

utilizada para decidir a lide.

Em sintese, no Processo Penal ndo existe hierarquia entre as provas, a
valoracao fica ao arbitrio do juiz, limitado aos autos e com o dever de fundamentar

sua decisao.

11.8 Do Principio da Liberdade das Provas

Este principio é corolario de um principio informador do processo
penal, o da verdade real. O principio da liberdade das provas permite as partes
produzirem todas as provas necessarias, admitidas em lei, para ter sua pretensao

acolhida.
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12 CLASSIFICACAO DA PROVA

De acordo o doutrinador Framarino Malatesta, apud, Camargo Aranha
(1999, p. 23), as provas podem ser classificadas em trés critérios: o do objeto, o do

sujeito e o da forma da prova.

Quanto ao objeto, a prova pode ser direta ou indireta, quanto ao
sujeito, a prova pode ser pessoal ou real e quanto a forma, a prova pode ser

testemunhal, documental e material.



52

13 SISTEMAS MODERNOS DE APRECIACAO DAS PROVAS

E dever das partes, proporem as provas que pretendem produzir, para

justificar o alegado e assim, receber a prestacéo jurisdicional desejada.

Apoés a proposicao das provas a apreciacao e conclusao ficam a cargo,

Unica e exclusivamente do juiz.
O juiz ira sopesar as provas trazidas pelas partes e dizer o direito.

Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1999, p. 72), é objetivo em
explicar essa assertiva: “Certa ou errada, concludente ou duvidosa, so a avaliagdo

do juiz prevalece no feito”.

Neste diapasdo, ao longo da historia do direito se formaram alguns

sistemas de apreciagao das provas, todos centrados na pessoa do juiz.

Modernamente s&o trés os Sistemas de Apreciacdo das Provas. O
sistema da intima convic¢cdo ou da certeza moral do julgador, o sistema da prova
legal ou da certeza moral do legislador e o sistema do livre convencimento motivado

ou da persuaséao racional.

13.1 Do Sistema da intima Conviccdo ou Certeza Moral do Juiz

Neste sistema o juiz tem total e irrestrita autonomia para decidir sobre a

admissibilidade, apreciacao e conducgédo das provas aos autos.

O juiz decide segundo sua consciéncia, de acordo seus conhecimentos
e impressdes pessoais, ndo estando vinculado a qualquer regra legal e nem

obrigado a fundamentar sua decisao.

Surgindo assim um leque de possibilidades de julgamento, dado ao

grau de liberdade que o magistrado dispde para decidir a lide. Podendo decidir
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contra provas coligidas nos autos, baseado em fatos extra processo e deixar de

decidir se ndo convencido dos fatos.

No ordenamento juridico patrio, esse sistema é adotado somente nos
julgamentos do Tribunal do Jari, onde o conselho de sentenca decide segundo seus
conhecimentos e impressdes pessoais, acerca das provas apresentadas, sem a

necessidade de fundamentar o voto.

13.2 Do Sistema da Prova Legal ou da Certeza Moral do Legislador

E o reverso do sistema anteriormente apresentado. No Sistema da
Prova Legal, a lei previamente estabelece o valor de cada prova, instituindo uma
hierarquia entre elas. Neste sistema 0 juiz vai decidir observando os preceitos legais,
nao hé liberdade de apreciacao, o juiz, esta adstrito ao preceito da lei.

Por isso este sistema também é chamado de Sistema da Prova
Tarifada. Porque diante do valor estabelecido pela lei para cada prova, cabe ao juiz
apenas observar o valor atribuido e dar a sentenca. Ficando muito proximo de uma

afericdo matematica.

13.3 Sistema do Livre Convencimento Motivado ou da Persuasdo Racional

Este sistema € uma somatdria dos aspectos positivos dos Sistema da

Intima Convicgéo e do Sistema da Prova Legal.

Aqui o0 juiz volta a ter liberdade para admitir e apreciar as provas

propostas pelas partes e ainda, se excepcionalmente for necessario podera ele
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préprio produzir provas. O juiz € livre na escolha, aceitacdo e valoracdo da prova,

contudo é obrigado a fundamentar sua decisao.

Na licdo de Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1999, p. 76),

sobre a obrigacéo de o juiz fundamentar sua decisédo dispde que:

Ha a obrigatoriedade de fundamentar e motivar a decisdo para que saiba
guais as condicionantes que levaram o julgador a conviccao dos fatos, para
se aquilatar o acerto ou ndo da apreciacao feita.

Além da obrigacdo de fundamentar, o juiz ndo podera fundamentar sua
decisdo com provas que ndo foram coligidas nos autos do processo, nem com

provas obtidas de forma ilicita, em contrariedade ao ordenamento juridico.

Assim, a liberdade de convic¢do do juiz, neste sistema, esta adstrita
aos preceitos do ordenamento juridico. Com efeito, o juiz tem liberdade para
apreciar as provas, de acordo o ordenamento juridico, seus conhecimentos e por

ultimo, suas impressdes pessoais.
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14 DAS PROVAS POSSIVEIS

No processo penal pétrio vige o principio da verdade real, refletindo
diretamente na producao de provas. Por forca deste principio, a atividade probatéria
guase nao sofre limitacdes, as partes possuem ampla liberdade para se utilizarem

dos meios de provas.

Para Julio Fabbrini Mirabete (2008, p. 252), os meios de prova sao as
coisas ou acOes utilizadas para pesquisar ou demonstrar a verdade: depoimentos,

pericias, reconhecimentos etc.

E através dos meios de prova, que as partes influirdo na formacéo da
conviccdo do julgador a respeito da existéncia ou inexisténcia do fato alegado. Os
meios de prova sao o0s instrumentos usados no processo para formacdo da
convicgdo do julgador. Sdo eles os depoimentos, as pericias, documentos, objetos

etc.

Diante da possibilidade de requerimento e producdo de provas 0S
ordenamentos juridicos adotam dois sistemas, 0s das provas taxativas e 0s das

provas exemplificativas.

No sistema das provas taxativas a lei determina quais 0os meios de
prova possiveis e admitidos pelo ordenamento juridico. No sistema das provas
exemplificativas, a lei apresenta um rol exemplificativo de meios de provas, podendo

ser utilizados outros meios, ndo descritos na lei, desde que licitos.

Assim, neste sistema existem as provas nominadas, previstas
expressamente na lei e as inominadas, ndo prevista na lei, porém admitidas.
(Camargo Aranha 1999, p. 36)

O Codigo de Processo Penal patrio adotou o sistema das provas
exemplificativas. As provas elencadas nos artigos 158 a 250 do Cédigo de Processo
Penal sdo as formas comuns, as mais utilizadas prevista na lei, sendo possivel a

utilizacao de outros meios de prova além destes previstos.
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No sistema exemplificativo, existem os meios legais de provar, porém a
lei ndo impede outros meios desde que licito. Entendendo o termo “licito” em seu

sentido amplo.

Como nos ensina Vicente Greco Filho, (2009, p.188), lecionando que
no sistema exemplificativo além dos meios legais de producdo de prova, outros

meios sdo admitidos. Assim é a ligdo do mestre:

Outros, porém, sdo admissiveis, desde que consentaneos com a cultura do
processo moderno, ou seja, que respeitem os valores da pessoa humana e
a racionalidade.

Por fim, importante ressaltar que as partes irdo requerer a producao de
provas. Sendo esta proposi¢cdo submetida a um juizo de admissibilidade, proferido
somente pelo juiz. Em outras palavras, sera o juiz que decidira quais provas serao
produzidas, quais e quantas provas serdo necessarias para a formacdo de sua

conviccao.
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15 DAS PROVAS PROIBIDAS

Apesar da vigéncia no processo penal, do principio da verdade real, do
livre convencimento motivado e da liberdade das provas, o ordenamento juridico
patrio faz uma ressalva para determinados tipos de provas, aquelas obtidas de

forma ilicita.

O ordenamento juridico admite todo tipo de prova, seja ela nhominada
ou inominada, seja ela prevista ou ndo em lei, exceto aquelas obtidas de forma
ilicita.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVI prescreve o

seguinte: “S&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Deste modo, aferimos que sao proibidas aquelas provas que
afrontarem alguma norma legal por violagcdo ou por descumprimento de preceitos

processuais.

Para o doutrinador Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (2006, p.
53), quando o legislador constituinte proibiu a prova ilicita no processo, ele esta se
referindo tanto ao processo judicial quanto ao administrativo. Ele leciona o seguinte:

Séo proibidas em qualquer processo, seja ele judicial, seja administrativo,
todas as provas cuja colheita, cuja obtencéo, tenha como origem um meio
ilicito.

Esta assertiva segue os preceitos fundamentais da Constituicdo de
1988, a busca pelo justo e a equidade, e ndo seria adequado se fosse vedado a

prova ilicita somente no processo judicial.

O texto constitucional referiu-se a prova ilicita, sabendo-se que existem
dois tipos de normas legais, as de direito material e as de direito processual, a
violacdo de qualquer delas tornara a prova ilicita. E, portanto, inadequada para ser

utilizada no processo.
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Por esse motivo a doutrina divide as provas proibidas em provas ilicitas
e provas ilegitimas. A prova ilicita é aquela produzida com violagdo de direito
material p.ex. confissdo obtida mediante tortura, objetos do crime obtidos mediante
violacdo domiciliar. S&o provas ilicitas por que foram obtidas mediante a pratica de

delito, por isso a Constituicdo Federal proibe o uso de provas ilicitas no processo.

A prova ilegitima € aquela produzida n&o observando preceitos de
norma processual, também chamada pela doutrina de ilicitude formal, p.ex.
confissdo em substituicdo do exame de corpo de delito em crimes exigidos por lei
gue a prova se faca através do exame de corpo de delito, testemunha que |é seu

depoimento.

No caso da prova ilegitima, ndo ha pratica de crime somente a nulidade

do ato, provocando efeito somente processual.

Noutro quadrante, analisando a extensdo que a norma constitucional
proibitiva da prova ilicita no processo determinou para o termo ilicito, verifica-se que

a Constituicao refere-se a um conceito amplo de ilicitude.

Seguindo a finalidade principal dos preceitos constitucionais,
destacamos que a ilicitude expressa na norma, ndo é somente aquela produzida

pela afronta e desrespeito a leis.

Seguindo as licdes de Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (2006,
p. 53), que divide o termo ilicito em dois sentidos, um restrito e outro amplo,
indicando que o legislador constituinte ao elaborar a norma proibindo prova ilicita no

processo se referiu ao sentido amplo do termo ilicito.

Assim é a licdo do mestre:

O termo ‘ilicito”, usado pelo constituinte, tem sua origem etimolégica no
latim illicitus (il + licitus), tendo dois sentidos: um restrito, significando o que
€ proibido ou vedado por lei, e outro, amplo e genérico, indicando o que é
contrario a moral e aos bons costumes, reprovavel pela opinido publica e
proibido pelo direito.

O conceito amplo do termo ilicito abrange ndo s6 a violagdo daquilo
que esta positivado no ordenamento juridico, mas também a violagdo da moral, bons

costumes e principios gerais do direito.
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No mesmo sentido é a licdo de Guilherme de Souza Nucci (2008, p.
350):

Temos sustentado que o conceito de ilicito, proveniente do latim (illicitus =
il + licitus) tem dois sentidos: a) em sentido estrito, significa o que é
proibido por lei; b) em sentido amplo, quer dizer o que é vedado
moralmente, pelos bons costumes e pelos principios gerais de direito.

Desta forma, a prova ilicita ndo € somente por afrontar norma de direito
material ou formal. A ilicitude da prova pode advir de uma acao reprovaveis pela

moral e boa-fé.

De acordo os preceitos constitucionais a doutrina destaca que a prova
podera ser ilicita ndo apenas por desrespeitar normas legais, mas também, por
desrespeitar principios gerais de direito, os bons costumes, a moral e a boa-fé.

Devendo essas também ser expurgadas do processo.

Seguindo a licdo de Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (20086, p.
51),

A violacdo a um principio de direito material pode ser ampla, ndo se
resumindo a oposigdo a lei, é possivel ofender os costumes (exteriorizar
segredo obtido em confessionario), a boa fé (usar gravador disfarcado), a
moral (recompensar parceiro para conseguir a prova do adultério) etc.

Com efeito, o conceito de prova proibida é bastante amplo, ndo se
restringindo apenas a violagédo de regra de direito material e processual, a ofensa a
principios gerais do direito torna também uma prova ilicita e, portanto, inadequada
para instrucao do processo e a formacgéo da conviccdo do juiz a respeito do alegado,

na acusacao ou na defesa.

Corroborando com este ensinamento Julio Fabbrini Mirabete (2008, p.
253), acrescenta que:

Sao também inadmissiveis as provas que sejam incompativeis com o0s
principios de respeito ao direito de defesa e a dignidade humana, os meios
cuja utilizacdo se opdem as normas reguladoras do direito que, com carater
geral, regem a vida social de um povo.
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Em outras palavras, as provas utilizadas no processo, ndo podem ferir
0 principio do contraditério, da paridade entre as partes, da ampla defesa, bem
como, nao pode ferir as garantias fundamentais da pessoa humana, tais como

respeito a integridade fisica e moral.

Nos ensinamentos de José Frederico Marques (2000, p. 333/334):

Sao inadmissiveis os meios de prova que a lei proiba e aqueles que séo
incompativeis com a lei processual em vigor. Tais como: a) 0S meios
probatérios de invocagcdo ao sobrenatural; b) os meios probatérios que
sejam incompativeis com os principios de respeito ao direito de defesa e a
dignidade da pessoa humana.

Vicente Greco Filho (2009, p.189), acrescenta que ‘“inadmissivel a

prova fundada em crenga sobrenatural que escapa as limitagdes da razdo”.

Portanto, no Processo Penal Moderno, na vigéncia do sistema
acusatorio, em obediéncia as garantias constitucionais, a prova proibida ndo se
limita apenas aquela obtida mediante a pratica de algum delito ou produzida em

desrespeito a norma processual.

As provas aptas a comporem o processo devem estar livres de

qualquer méacula que possa colocar em risco a justa aplicacéo da lei.

Ao final da instrugcdo com a sentenca proferida, ndo podera existir
davidas da real aplicacdo da Justica. E a principal finalidade da prova, proporcionar

a aplicacao da Justica.

E por fim, sobre o destino das provas ilicitas dispde o Cdodigo de

Processo Penal em seu artigo 157, caput, in verbis:

S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais
ou legais. Grifou-se

Assim, produzida uma prova ilicitamente, ela devera ser desentranhada
do processo, sera& como se nao estivesse existido, ficando vedado ao juiz

fundamentar sua decisédo em prova ilicita.
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16 DA PROVA PROIBIDA POR DERIVACAO

A nova fase do ordenamento juridico patrio, inaugurada com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi enfatica em criar recursos

juridicos que proporcionem uma efetiva buscar pela Justica.

Deste modo, a Constituicdo Federal, além de proibir a utilizacdo de
provas ilicitas no processo, também proibiu a utilizacdo de provas derivadas de

provas ilicitas. Provas que sao licitas, porém se originou de uma prova ilicita.

Sao proibidas as provas que, sendo licitas em si mesmo, forem obtidas

através de prova ilicita.

Ficando bem demonstrado o que € uma prova ilicita por derivacao
neste exemplo usado na doutrina, uma busca e apreensao, com autorizacao judicial,
porém obtida através de informacdes levantadas com escutas telefbnicas
clandestinas ou obtida através de tortura do acusado que confessa onde estédo
escondidos os objetos. Encontrado os objetos, serdo utilizados para provar a

materialidade de um crime.

Veja que esta prova em si mesma € licita, uma regular busca e
apreensdo seguindo todos os ditames da lei, porém derivou de uma prova ilicita, o

gue para o ordenamento juridico patrio se tornou ilicita.

Este € o preceito ditado pela norma contida no paragrafo 1° do artigo

157, do Cadigo de Processo Penal, in verbis:

Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

O legislador constituinte também proibiu a prova obtida por meio de
prova, obtida de forma ilicita. Se a intencdo foi proporcionar uma justa aplicacdo da

lei, por certo a prova derivada da prova ilicita € também ilicita.
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Se fosse diferente, havendo proibicdo apenas da prova ilicita, as

garantias fundamentais n&o estaria protegida de violacao.

Com a proibicdo da prova ilicita e a prova derivada desta, o legislador

buscou proteger as garantias fundamentais do cidadao.

Para explicar adequadamente a proibicdo da prova ilicita por derivacéo,
a doutrina se utiliza da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, construida nos
Estados Unidos, para desprezar as provas ilicitas por derivacdo. (MIRABETE, 2008,
p. 257)

De acordo essa teoria 0 veneno da arvore se transfere para seus

frutos. Em outras palavras, a ilicitude da prova se transfere para as que dela advier.

Desta forma, no ordenamento juridico pétrio é proibida a prova ilicita,

bem como, a ilicita por derivacao.
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17 DA RELATIVIZACAO DA PROVA PROIBIDA

A Constituicdo Federal de 1988 previu um rol de garantias
fundamentais necessarios a instituicdo e manutencado de um estado democratico de

direito.

Dentro desse rol encontramos a garantia de um processo justo, que €
um somatorio das garantias do contraditério, ampla defesa e proibicdo de prova
ilicita no processo, aquela obtida com violagdo de direito material ou processual,
bem como, a derivada desta, CF/88, § 5°, incisos LIV, LV e LVI.

No entanto situacées podem surgir em que garantias fundamentais de
diferentes individuos entram em choque, provocando um embaraco para 0S

aplicadores do direito.

Como exemplo de situagdo que surge no processo penal e, que causa
embaraco nos aplicadores do direito temos a hipétese de uma gravacao telefénica
clandestina, prova ilicita, como Unica prova que incrimina uma perigosa quadrilha de

sequestradores.

Neste hipotético exemplo, apresenta-se um conflito entre as garantias
de inviolabilidade de dados da comunicacédo telefénica dos sequestradores com a

garantia de seguranca da sociedade.

Noutro exemplo que também pode ser bastante comum no processo
penal é a situacao de que a prova ilicita € a Unica maneira de provar a inocéncia do

acusado.

Destes exemplos surge a questdo, até que ponto vai a proibicdo da
prova ilicita? A Constituicdo vedou absolutamente o uso de prova ilicita no

processo?

Na busca pela solucdo da questéo a doutrina elaborou algumas teorias
gue apresentam respostas extraidas a partir do ordenamento juridico na tentativa de

aferir o alcance da norma proibitiva da prova ilicita no processo.
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18 TEORIAS QUE EXPLICAM O ALCANCE DA NORMA
CONSTITUCIONAL PROIBITIVA DA PROVA ILICITA NO PROCESSO
PENAL

Seguindo a dialética da producéo cientifica, as teorias que discutem o
alcance da norma proibitiva da prova ilicita no processo penal, formam tese, antitese

e sintese.

S&o cinco as teorias, a primeira delas foi elabora em defesa da
admissibilidade da prova ilicita no processo, outras trés que a sucedem sao pela
inadmissibilidade da prova ilicita no processo e a quinta teoria apresenta um meio
termo nas ponderacfes, aproveitando 0s pontos positivos que as anteriores

apresentaram.

A quinta teoria faz uma adequacao do Direito ao caso concreto, pois a
lei, em alguns casos nao reflete adequadamente a dinamica das relagbes sociais,
como justificado no exemplo do acusado que tem como Unica forma de provar sua

inocéncia, uma prova ilicita.

Neste caso hipotético se for seguir a lei, nos seus exatos termos, sem
submeté-la a uma interpretacdo contextual, considerando-a separadamente do

ordenamento juridico, o inocente devera ser condenado.

No entanto os doutrinadores levantam algumas teses para explicar

como o Direito, soluciona a questéo.
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18.1 Teoria da Admissibilidade da Prova llicita no Processo Penal

Esta teoria apoia-se na divisdao conceitual da prova ilicita.

A prova ilicita por contrariar norma de direito material, por ser obtida
através da prética de um crime. E prova ilegitima, aquela que contraria norma de

direito processual, provocando a nulidade do ato.

Para os seguidores dessa teoria, somente as provas ilegitimas devem

ser expurgada do processo, por que possuem sancéo de natureza processual.

As provas ilicitas deveram permanecer no processo, porque violou
direto material, recebendo por isso sancao especifica, ndo sendo, necessario, a sua

retirada do processo, porque ndo é sancao de carater processual.

Desta forma, a base do raciocinio presente nesta teoria, pauta-se na

divisao entre direito material e direito processual, considerando-os autbnomos.

Com efeito, devera ser afastada do processo somente as provas
ilegitimas, pois para elas séo aplicadas sanc¢des de natureza especificamente

processual.

A prova ilicita devera permanecer no processo, porque ofende somente
direito material, devendo ser aplicado ao ofensor a san¢do correspondente.
(ARANHA 1999, p. 61)

Em sintese, para esta teoria sdo validas as provas ilicitas, devendo
permanecer no processo, porque a sangao correspondente ao crime cometido na

sua obtencdo sera aplicada ao agente que violou a norma de direito material.

Ja a prova ilegitima, deve ser retirada do processo, porgue violou

diretamente norma processual, recebendo sang¢ao especificamente processual.
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18.2 Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

A primeira teoria traz uma critica direta, a teoria da admissibilidade.

Afirmando que, o direito € um todo unitario, formando um universo, e
nado composto por compartimentos estanques, por areas separadas e irredutiveis.
(ARANHA 1999, p. 61).

Para essa teoria o Direito € Unico, violado qualquer norma, quer seja de

direito material, quer seja de direito processual, a prova sera ilicita.
Ofendeu o Direito, sendo, portanto, inapta para compor 0 processo.

O ilicito, desde que reconhecido, contamina todo o Direito e néo
somente partes separadas. (ARANHA 1999, p. 61).

Para esta teoria, tanto a prova ilicita, quanto a ilegitima ndo devem

compor o processo, bem como, as provas derivadas de provas ilicitas.

Esta teoria recebeu o nome de teoria do fruto da arvore envenenada.

18.3 Teoria da Legalidade e Moralidade dos Atos Praticados pelo Estado

Essa teoria organizou seus argumentos em torno do principio da

moralidade e legalidade dos atos praticados pelo Estado.

O Estado de direito tem a obrigacdo de combater o crime e perseguir
0s criminosos, fazendo-os mediante atos e principios moralmente inatacaveis.
(ARANHA, 1999, p. 61).

Assim é pressuposto desta teoria a legalidade dos atos praticados pelo
Estado, na aplicagcdo do Direito, através do processo. Se o Estado exige o

cumprimento das leis, ndo deve ele ser um transgressor das leis.
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18.4 Teoria da Inviolabilidade de Direitos Fundamentais

Esta teoria parte do principio de que toda prova ilicita ofende a
Constituicdo, por atingir garantias fundamentais do individuo. (ARANHA, 1999, p.
61).

E certo que a CF/88, proibiu a prova ilicita no processo, como uma das
formas de proteger os direitos e garantias fundamentais dos individuos. E que, uma

prova ilicita sempre vai ofender esses direitos e garantias.

Assim fica expressamente proibida a prova ilicita no processo por ferir

direitos e garantias constitucionais.
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19 TEORIA DA PROPORCIONALIDADE OU DA RAZOABILIDADE

Originada na doutrina estrangeira, esta teoria encontra um ponto de
equilibrio entre os principios e garantias fundamentais, sugerindo a prevaléncia do
principio de maior relevancia quando duas garantias tende a reivindicar o mesmo

espaco em uma determinada relacéo juridica.

Em outras palavras é a teoria da prevaléncia do mal menor. A escolha
gue causar o menor mal deve prevalecer. Ou como propos Camargo Aranha (1999,

p. 64), teoria do interesse preponderante.

Nesta teoria, o0s doutrinadores buscam dentro dos principios

constitucionais adequarem as normas, a dinamica das relacdes juridicas.

Se a norma proibitiva da prova ilicita no processo for aplicada de forma
inflexivel, ipsis verbis, certamente o Direito faria injustica. Casos concretos tém

demonstrado essa consequéncia.

Nesse sentido afirma Fernando Capez (2010, p.349):

Entendemos néo ser razoavel a postura inflexivel de se desprezar, sempre,
toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que se quer
defender € muito mais relevante do que a intimidade que deseja preservar.

As referencias sdo sobre casos em que o acusado tem como Unica
forma de provar sua inocéncia, uma prova ilicita p.ex. um documento produto de
furto, ou a Unica prova que se tem contra um sequestrador € uma gravacao

telefébnica clandestina.

N&o devendo o ordenamento juridico deixar este impune e, nem

permitir que aquele seja condenado injustamente.

Para tanto os seguidores dessa teoria entendem que havendo conflito
entre dois valores, o de maior relevancia devera prevalecer. Assim leciona Adalberto
José Q. T. de Camargo Aranha (1999, p. 63):
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Excepcionalmente em casos de extrema gravidade, pode se usar a prova
ilicita, tomando-se por base e sopesando-se os valores em contradicdo e
em debate.

Para essa teoria a inadmissdo da prova ilicita no processo, € um
principio relativo, pois pode ser mitigado, desde que esteja em jogo e em posi¢ao

contraria a preservacgao de outro principio de igual ou maior valor.

Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1999, p. 64), afirma que:

Tal corrente reconhece a priori a inconstitucionalidade da prova ilicita,
contudo, cotejando-se com o maleficio provocado a sociedade pelo
criminoso, ou o seu beneficio em favor de um inocente, estabelece ou ndo
um juizo de admissibilidade.

Esse juizo de admissibilidade, aferindo no caso concreto, aceitard uma

prova ilicita, desde que seja preservada a garantia de maior relevancia.

Os seguidores dessa teoria partem da idéia de que inexiste conflito
entre principios constitucionais, que o0s diversos principios mesmo aqueles

antagonicos, se ajustam na composicao do todo, na formacao do direito.

Neste sentido é a licdo de Fernando Capez (2010, p.349):

Entra aqui o principio da proporcionalidade, segundo o qual ndo existe
propriamente um conflito entre as garantias fundamentais. No caso de
principios constitucionais contrastantes, o sistema faz atuar um mecanismo
de harmonizag&o que submete o principio de menor relevancia ao de maior
valor social.

Desta forma, quando a necessidade de uso no processo de uma prova
ilicita ou derivada desta for maior e mais relevante que o direito violado, o préprio
ordenamento juridico permite a mitigacdo do principio de menor relevancia, no caso,

o0 principio da proibicdo da prova ilicita no processo.

Destarte, apesar de ser uma prova ilicita, ela torna se licita por estar
promovendo uma melhor aplicagdo do Direito, por ser fruto de um ajustamento

interno e integrativo do ordenamento juridico.
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Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, discorrendo sobre o

principio da proporcionalidade também se filia a esse entendimento. Assim vejamos:

Se, eventualmente, houver um conflito entre as garantias individuais
constitucionais, sera apenas um conflito aparente, pois o sistema juridico
daquela sociedade fara a harmonizacéo, determinando a prevaléncia do de
maior relevancia em comparacao com o de relevancia menor.

Com efeito, para esta teoria, apesar de a Constituicdo Federal proibir o
uso de provas ilicitas no processo, seu sistema de principios permite em casos
excepcionais a mitigacdo do principio da inadmissibilidade da prova ilicita no

processo, em respeito a convivéncia harmoniosa dos principios.

Contudo o principio da proporcionalidade deve ser aplicado em casos

excepcionais, sob pena de colocar em risco a seguranca juridica.

19.1 Principio da Proporcionalidade Aplicado “pro reo”

Por forca do principio informador do processo penal, in dubio pro reo, a
doutrina e jurisprudéncia ndo apresentam relutancia em aceitar a mitigacdo do

principio da inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal, em favor do réu.

Seguindo este entendimento Fernando Capez (2010, p. 351), afirma

que:

De fato, a tendéncia da doutrina patria € a de acolher essa teoria, para
favorecer o acusado (a chamada prova ilicita pro reo), em face do principio
favor rei, admitindo sejam utilizadas no processo penal as provas
ilicitamente colhidas, desde que em beneficio da defesa.
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Desta forma se a prova ilicita for utilizada no processo, como Unica
forma de inocentar o acusado, a doutrina e jurisprudéncia tém admitido a mitigagao

da inadmissibilidade da prova ilicita.

O doutrinador Fernando Capez (2010, p. 351), justifica esse

posicionamento com o seguinte raciocinio:

Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como Unico meio de
comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem
nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado injustamente da
sua liberdade, a primeira op¢éo é sem duvida, a mais consentanea com o
Estado Democratico de Direito e a protecdo da dignidade humana.

Torquato Avolio, apud, Camargo Aranha (1999, p. 64) também filia-se a

este entendimento, assim se expressando:

A aplicacdo do principio da proporcionalidade sob a Gtica do direito de
defesa, também garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no
processo penal, onde impera o principio favor rei, € de aceitacdo
praticamente unanime pela doutrina e pela jurisprudéncia.

No entanto apesar da aceitacdo da prova ilicita no processo em favor
do acusado, estd prova deverd ser a Unica prova capaz de inocenta-lo, havendo
outras provas, que possam ser produzidas ou que foram produzidas, prevalece o

principio da inadmissibilidade da prova ilicita.

Nao fazendo sentido utilizar de prova obtida com violacdo de direito

material ou processual, somente para reforcar outras provas colhidas ou por colher.
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19.2 Principio da Proporcionalidade Aplicado “pro societate”

Quanto a aplicacdo do principio da proporcionalidade em favor da
sociedade. Doutrina e jurisprudéncia tém aceitado, porém, com restricbes e, em

casos excepcionais.

A priori, o Estado jamais podera condenar alguém com base em

provas ilegais.

No entanto alguns doutrinadores tém defendido a possibilidade de

aplicacéo do principio da proporcionalidade em favor da sociedade.

A dindmica dos acontecimentos da vida real forca a adequagé&o do
direito ao caso concreto para oferecer-lhe uma resposta justa e consentanea com

principios gerais do direito.

Por exemplo, o que fazer quando a Unica prova contra uma quadrilha
de traficantes € uma gravacao telefénica clandestina? Deixa-os impunemente livres,
em respeito a garantia constitucional de sigilo das comunicagcdes telefénicas e
coloca em risco a saude publica e seguranca da sociedade ou utiliza-se da prova

ilicita, para prender e processar 0s criminosos?

Casos como este, aqui utilizado como ilustragdo, sdo analisados sob a
Otica da convivéncia harmoniosa dos principios constitucionais. Partindo da idéia de
gue ndo existe direito constitucionalmente absoluto, em nome da convivéncia

harmoniosa entre as garantias fundamentais.

Como afirma Vicente Greco filho (2009, p. 189), apresentando seu
posicionamento sobre a regra constitucional de inadmissibilidade da prova ilicita no

processo.

Entendo, porém, que a regra ndo seja absoluta, porque nenhuma regra
constitucional é absoluta, uma vez que tem que conviver com outras regras
ou principios também constitucionais.
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Destarte, quer seja pro reo ou pro societate, o principio da
proporcionalidade para ser aplicado, o bem juridico alcan¢ado pela prova ilicita deve

ter maior valor que o bem juridico sacrificado.
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20 POSSIVEL CLASSIFICACAO DA CARTA PSICOGRAFADA EM
RELACAO AO MEIO DE PROVA

O Cddigo de Processo Penal traz um rol exemplificativo dos meios de
prova, admitindo que outros meios possam ser utilizados, desde que respeitado os

preceitos legais e a moralidade.

Entendeu-se, que carta psicografada se enquadra na categoria de
provas documentais, regrado nos artigos 231 & 238 do Cdédigo de Processo Penal.
Apesar de sua proximidade com a prova testemunhal, levando em conta que a carta
contivesse um testemunho proferido pelo médium. Porém esta divagacéo apresenta-

se mais fragil que a primeira.

O artigo 202 do Cadigo de Processo Penal prescreve que, toda pessoa
poderd ser testemunha, toda pessoa natural, ser humano, sujeito de direitos e
obrigagbes. N&o sendo possivel juridicamente considerar um ente sobrenatural

como testemunha.

E ainda, no artigo subsequente in fine, o Cddigo diz que, a testemunha
relatard o que souber, explicando sempre as razfes de sua ciéncia ou a
circunstancia pelas quais possa avaliar-se de sua credibilidade. Com efeito, se o
médium for considerado com testemunha, como ser possivel juridicamente avaliar

sua credibilidade? Nao sera possivel ele dizer ao juiz que o espirito me contou.

Desta forma, entendo ser a carta psicografada, conceitualmente mais

proxima da prova documental preferiu-se um estudo mais apurado.

No artigo 232, caput, do Codigo de Processo Penal, o legislador inseriu
um conceito de documento para fins probatério. Assim € a redacdo do artigo:
“Consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papeéis, publicos ou

particulares”.

Entdo qualquer informacéo escrita, grafada em papel ou objeto que a
possa reter, seja de origem publica ou particular pode servir como prova de um fato

alegado no processo.
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No conceito de Vicente Greco Filho (2009, p. 227): “Documento € todo
objeto ou coisa do qual, em virtude de linguagem simbdlica, se pode extrair a

existéncia de um fato”.

E a capacidade de reter a informac&o que torna a prova documental de
grande utilidade, pois seu conteudo registra acontecimentos historicos de forma
permanente. De forma que na eventual necessidade de andlise do fato, o

documento se apresenta como instrumento essencial.

Para Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (1999, p. 236), o

documento apresenta essa caracteristica especial:

O documento é a chamada prova real, pois representa e reproduz um
acontecimento passado, gravado num objeto e destinado a fornecer uma
convic¢ao atual.

Pelo conceito apresentado, de que documento é todo objeto ou coisa,
conclui-se que documento ndo é somente o papel grafado, pode ser também uma
fotografia, um arquivo de computador, uma gravura, um e-mail etc., desde que

contenha contetdo com relevancia juridica.

Classificando os documentos levando em conta a autoria, estes podem
ser publicos, aqueles formados por quem esteja no exercicio de uma funcao
publica; privados, quando o documento e formado por um patrticular; autégrafo,
quando coincide autor do documento e autor do fato documentado e heterdgrafo,
quando o autor do documento € terceiro em relacdo ao autor do fato documentado.
(CAPEZ, 2010, p. 438)

Nesta classificacdo apresentada, a carta psicografada, se enquadra na

categoria dos documentos particulares, autografos.

Valendo-se ainda da licdo de Fernando Capez (2010, p. 440), ha uma

distingcdo entre documento e instrumento. Assim vejamos:
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Instrumento é o documento feito com o propésito de servir no futuro, de
prova do ato nele representado: é documento pré-constituido, com a
eficacia de prova pré-constituida do ato. Sua formacdo reclama forma
especial, que exige solenidades estabelecidas em lei.

Documento, em sentido estrito, € o escrito ndo elaborado previamente
para servir como prova, mas que eventualmente, pode ser utilizado com
esta finalidade. E, portanto, uma evidéncia casual do fato.

Resumindo, documento € o escrito elaborado sem a intencéo previa de
fazer prova do ato, o instrumento € um documento, sendo, contudo, elaborado com

fim de fazer prova do ato nele registrado.

Destarte, a carta psicografada € um documento particular, que

supostamente contém uma declaracdo da vitima.

Portanto sua formacédo ndo exige forma e solenidade estabelecida em
lei, mas, concernente a validade das declara¢fes, a veracidade do seu conteludo e a

sua autoria necessitam ser provados para adquirir valor juridico.

20.1 Da Validade e Forca Probatéria do Documento Particular

O documento particular para ter valor juridico necessita estar
comprovada a autoria, necessita estar assinado e sua autenticidade® possa ser
provada. Bem como, os fatos nele registrados sejam veridicos®, com possibilidade
de serem provados.

Para que o documento tenha valor probante, exigem-se dele duas
qualidades: a autenticidade e a veracidade. (FILHO, 2009, p. 228)

* Documento auténtico: que é do autor a quem se atribui; de origem ou qualidade comprovada; genuino; legitimo
(dicionario Aurélio).

* Além de integro quanto & materialidade, retrata a verdade. (FILHO, 2009, p. 228)
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A doutrina para fins de analise divide os documentos particulares em
documentos assinados e 0s ndo assinados, apresentando proposi¢cées que orientam

na verificacdo da capacidade probatoria. Assim vejamos:

As declaracfes assinadas pelas partes presumem se verdadeiras em
relacdo a estas. O fato declarado deve ser provado pelos meios regulares. (CAPEZ,
2010, p.442)

Apés determinada a autoria, um principio universal aceito, que tem por
regra geral que, primeiro o documento particular faz prova contra seu autor e por
segundo nédo valem a favor do autor, servindo apenas como comeco de prova que

deve ser revestida por outros elementos. (ARANHA, 1999, p.244)

20.2 Da Juntada de Provas Documentais no Processo

E livre a producdo de prova no processo penal. A prova documental

guando auténtica e veridica € uma prova por exceléncia.

Com efeito, é livre a producdo da prova documental, devendo ser
respeitado o contraditério e ser dado ciéncia a parte contraria, para que produza

contraprova ou suscite o incidente de falsidade.

O artigo 231 do Cédigo de Processo Penal diz que: “Salvo os casos
expressos em lei, as partes poderdo apresentar documentos em qualquer fase do

processo”.

Poderd juntar a qualquer tempo prova documental ao processo, porém,
nao olvidando os preceitos do contraditério, a parte contraria devera ter
oportunidade de se pronunciar, produzindo, se for o caso, a contraprova pertinente
(FILHO, 2009, p. 228).

O Unico caso, em que o Cdbdigo proibe a apresentacdo da prova
documental é no procedimento do Juri, no plenario de julgamento. N&o so

documentos, mas todo objeto de valor probatorio. A proibicdo preserva o
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contraditorio evitando que a parte contraria seja pega de surpresa. Para utilizar em
Plenario, a parte devera juntar o documento até trés dias Uteis antes do julgamento,
conforme art. 479, CPP. (FILHO, 2009, p. 228).

20.3 Do Incidente de Falsidade

Em contemplacdo ao principio do contraditério e da verdade real,
guando juntado um documento nos autos, a parte prejudicada pela prova constante
do documento, tem a possibilidade de suscitar um incidente de falsidade, se assim

julgar necessario.

O documento particular pode conter vicio de vontade, provocado por
fraude, coacdo, dolo etc. E vicio instrumental, defeito contido no préprio documento,
podendo ser material ou ideoldgico (ARANHA, 1999, p. 240).

A falsidade material é aquela operada na criagdo do documento pela
adulteracdo ou alteracdo, seja transformando, ou adicionando, ou suprimindo, ou
substituindo palavras ou cifras e a falsidade ideolégica, ocorre quando introduzidas
no documento afirmacgdes inveridicas (CAPEZ, 2010, p. 446).

O Codigo de Processo Penal em seus artigos 145 4 148 disciplina o

incidente de falsidade.

O artigo 147 do Cdodigo de Processo Penal, diz que o juiz, podera de

b

oficio proceder a verificacdo da falsidade. Vicente Greco Filho, (2009, p. 181)

acrescenta que:

No Processo Penal, a instauracdo do incidente ndo é indispensavel, ou
seja, dada a liberdade de apreciacdo da prova que tem o juiz criminal,
poderé ele afastar a validade de um documento sem que aja necessidade
de se instaurar o procedimento incidental.
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Destarte, se 0 documento € manifestamente falso, o juiz se valendo de
seus poderes de livre apreciacdo das provas, o afasta de plano. Se a falsidade n&o

for manifesta, as partes ou o juiz poderé instaurar o incidente.

Este incidente vai submeter a prova, a autenticidade e veracidade do

conteudo do documento.

Arguida a falsidade documental, o juiz ou relator, mandara autuar em
apartado a impugnacéo, suspendera o processo principal e determinara o prazo de

48 horas para a parte contraria oferecer resposta.

No prazo de trés dias, as partes apresentardo provas de suas
alegacbes. O juiz poderd ordenar diligéncias e requisitar pericias que entender

necessaria.

Terminada a fase probatéria no incidente o juiz dar4 a sentenca sobre
a falsidade arglida. Reconhecida a falsidade por deciséao irrecorrivel, o juiz mandara
desentranhar o documento e remeté-lo com os autos do processo incidente ao

Ministério Publico para as providéncias cabiveis (Art. 145, incisos, do CPP).

Na hipotese de falta de elementos para declarar a falsidade
documental, restando duvida quanto a veracidade ou autenticidade do documento, o
juiz poderéa deixar de aprecia-lo como prova para formacao de sua convic¢cdo. Como
bem esclarece Vicente Greco Filho, (2009, p. 182):

Podera, o juiz, ainda, somente deixar de declarar a falsidade por falta de
elementos, o que néo significa declaragéo d autenticidade e veracidade do
documento. Essa decisdo em qualquer caso, tera efeito exclusivamente
interno e repercutira na fundamentacéo da sentenca de mérito.

Importante ressaltar, que da decisdo que resolve o incidente de
falsidade documental, cabe recurso em sentido estrito, nos termos do artigo 581,

inciso XVIII, do Cédigo de Processo Penal.

E por fim, Vicente Greco Filho, (2009, p. 182), aventa que com ou sem
0 uso do recurso em sentido estrito o0 juiz ou o tribunal ndo deixard de apreciar a

integridade do documento ao proferir a sentenca, e ainda, em sede de apelagéao,
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para este doutrinador, mesmo na auséncia de recurso em sentido estrito o tribunal

deverd reexaminar a questéo da falsidade.

Porque no seu entender, por meio da apelacdo, devolve-se toda a

matéria ao conhecimento do tribunal.
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21 TESES DEFENSIVAS DO USO DA CARTA PSICOGRAFADA
COMO MEIO DE PROVA NO PROCESSO PENAL

Ao contrério do que parece, 0 uso de cartas psicografadas no processo
penal, ndo € uma possibilidade improvavel. A histéria da Justica Nacional registrou

alguns casos.

O tema é polémico e alguns pensadores, elaboraram teses defensivas,
baseadas em raciocinio juridico com fim de justificar e até mesmo reivindicar o uso

da carta psicografada como meio de prova.

O primeiro argumento encontrado é baseado na Liberdade Religiosa,
direito de todo cidadao, positivado no artigo 5°, incisos VI e VII, da Constituicdo

Federal.

O raciocinio é elaborado a partir da idéia de que a Constituicdo Federal
garante a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, proibindo a

privacdo de direitos, por motivos de crenca religiosa, conviccao filosofica ou politica.

A interpretacdo dada ao dispositivo pressupde que se o individuo goza
de liberdade religiosa, ele pode levar ao processo uma carta psicografada para fazer
prova de sua alegacédo. E, como a Constituicdo veda a privacdo de direitos por
motivos de crenca religiosa, sendo assim, ndo ha impedimento. Se houver, estara

sendo violado preceito constitucional.

O raciocinio a seguir confirma a assertiva:

N&o admitir a carta psicografada pode também, ferir a liberdade daqueles
gue créem na religio espirita, pois € proibida a privacao de direitos por
motivos de crencgas religiosas ou convicgao filoséfica. (PETTELLI, 2010 s.d,
s.p)

O segundo argumento encontrado é de que o Codigo de Processo
Penal apresentou um rol exemplificativo de meios de provas, as provas nominadas,

permitindo que outros meios de prova pudessem ser utilizados, as chamadas provas
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inominadas, desde que fossem licitas. E partindo do pressuposto de que uma carta
psicografa ndo configura prova ilicita, tratando-se de prova inominada, sendo,

portanto, possivel o sua utilizagdo no processo.

Nestes termos, € a assertiva a seguir:

Nosso ordenamento ndo prevé sua admissibilidade como meio de prova,
mas, também, ndo a exclui. Vivemos num estado laico, a liberdade de
crenca religiosa é garantida constitucionalmente e todo meio de prova é
admitido, exceto os ilicitos. (PETTELLI, 2010 s.d, s.p)

Com efeito, o posicionamento € de que a Constituicdo prevé Liberdade
Religiosa e Igualdade para todos sem distincdo de qualquer natureza, a carta
psicografada ndo configura uma prova ilicita e o ordenamento juridico permite a
utilizacdo de provas inominadas, sendo, portanto, possivel o uso de carta

psicografada para provar fato alegado no processo.

Aferiu-se também, que o grande sustentaculo da defesa da carta
psicografada como meio de prova no processo se fundamenta na liberdade de

producao de provas, auferida aos litigantes pelo ordenamento juridico patrio.

A alegacdo € que ndo se trata de prova ilicita, sendo apenas
inominada. Desta forma, o seu uso ndo contraria o ordenamento juridico podendo
ser utilizada sem nenhum embarago. Pois, considera-se um direito
constitucionalmente garantido e trata-se apenas de prova inominada. Assim vejamos

0s argumentos:

Sendo assim, admitir a psicografia como meio de prova seria perfeitamente
possivel, pois ndo se trata de uma prova ilicita, tampouco ilegal, ela apenas
ndo esta positivada em nosso ordenamento juridico e a grande questédo é
como concebé-las. Estas poderdo ser consideradas como prova
inominada, pois o0 sistema de provas adotado pelo ordenamento é
exemplificativo e néo taxativo. (PITTELLI, 2010 s.d, s.p)

Ainda seguindo na apresentacdo de argumentos que buscam justificar
0 uso da carta psicografada como meio de prova no processo penal, existem os que
sdo evocados a partir dos principios informadores da atividade probatéria como, o

livre convencimento motivado, a liberdade das provas e da busca da verdade real.
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Asseverando que ¢€ livre a producdo de provas no processo penal em
busca da verdade real, sendo a carta psicografada um meio de atingir esse fim,
chegar o mais préximo possivel da verdade dos fatos discutidos no processo. E,

guando inserida no processo o juiz é livre para aprecia-la e formar sua convicgao.

E que, devido a liberdade que o juiz tem na apreciacéo das provas, nao
seria ilicito o uso da carta para provar algum fato, isto porque, o juiz poderia
desconsidera-la ou atribuir-lhe maior ou menor peso de acordo sua consciéncia e

conhecimento.

Neste sentido € o raciocinio apresentado:

Num processo, seja de qual natureza for o que se busca é a verdade dos
fatos, a verdade real, e para tanto, ha que se admitirem diferentes meios de
prova, habeis a formar o convencimento do julgador e a psicografia vem
sendo aceita como tal. As provas integram 0 processo e devem possuir
credibilidade, que inclui ndo s6 o certo, mas também o provavel e mesmo o
improvavel, pois o que parece improvavel no mundo dos fatos é sempre
crivel no mundo dos espiritos. (PITTELLI, 2010 s.d, s.p)

Desta forma, a carta psicografada é apresentada como alternativa para
demonstrar aquilo que 0s meios convencionais de prova Sao incapazes,

aproximando-se ao maximo da verdade.

O juiz Orimar Bastos, justificou a sentenca que proferiu baseada numa
carta psicografada pelo médium Chico Xavier, dizendo que apesar de, na esfera
juridica, nenhuma vitima ter relatado sua morte, daria credibilidade a mensagem
espiritualista, in dubio pro reo, ou seja, “na duvida, interpreta-se a favor do réu”.
(AMARAL, 2006, p. 2)

Por fim, encontrou-se um recurso cientifico, proposto para legitimar a
prova produzida a partir da carta psicografada. A possibilidade de realizacdo de

pericia grafotécnica nos escritos psicografados.

Obteve-se noticia de um livro escrito sobre o tema, intitulado “A
Psicografia a Luz da Grafoscopia” do autor Carlos Augusto Parandréa. (PITTELLI,
s.d.s.p.)

A técnica é a mesma utilizada em pericia realizada em documento

particular manuscrito. De posse de um documento auténtico, manuscrito pelo de
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cujus, procede-se no confrontamento da grafia com a mensagem psicografada,
buscando semelhancgas gréficas. S&8o comparados pontos graficos caracteristicos

como alinhamentos, espacamentos, angulos, curvas etc.

Segundo alguns o0s estudiosos do assunto, as mensagens
psicografadas submetidas ao exame grafotécnico apresentaram uma confiabilidade
de quase cem por cento. (DENIS, 2006 apud PITTELLI, 2010, s.p)

Porém, segundo o relato do referido autor estudioso do assunto,
descreve que, ao analisar uma mensagem psicografada por Chico Xavier em 1976,
0S exames iniciais trouxeram inumeras dificuldades, pois os grafismos, em sua maior
parte se combinavam com a génese grafica do médium escrevente e em varias
passagens apresentavam modificagcdes radicais, algumas voltadas para as
caracteristicas graficas da pessoa enquanto viva. (PARANDREA, 1991 apud
PITTELLI, 2010, s.p)

Assim, a grafologia, ndo é suficientemente segura ao ponto de oferecer
uma reposta acerca da validade da carta psicografada, até porque, a celeuma
envolve conceitos juridicos, incompativeis com questdes sobrenaturais que fogem

os limites da razao.

E ainda, discutir a eficacia da grafologia na determinacéo da autoria de
carta psicografada, escapa aos objetivos desse trabalho. Aqui, busca-se se ha ou
ndo fundamentos juridicos que legitimam tal atividade, insercdo de cartas

psicografadas como meio de prova em processo judicial ou administrativo.
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22 DA IMPOSSIBILIDADE DO USO DA CARTA PSICOGRAFADA
COMO MEIO DE PROVA NO PROCESSO PENAL

O uso de carta psicografada como meio de prova € incompativel com o

ordenamento juridico patrio.

A analise dos principios constitucionais e da teoria geral da prova,
quando realizada em institutos isolados, proporciona diversas interpretacoes,
produzindo conceitos juridicos ndo condizentes com a real vontade dos preceitos

constitucionais.

Certamente a interpretacdo gramatical® ndo extraird o verdadeiro

direcionamento previsto no ordenamento juridico concernente ao tema.

Uma analise do conjunto € imprescindivel para entender a real vontade
do legislador constituinte. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe principios que
apontam para um ideal de Justica, que deve prevalecer em todas as interpretacdes
realizadas de seus dispositivos.

N&do ha previsdo no ordenamento juridico o uso no processo de
suposta prova, tdo insegura. Pelo contrario a justificacdo do uso da carta

psicografada como meio de prova nédo encontra guarida no ordenamento.

Porém necessario uma interpretacdo sistematica®, para explicitar o

verdadeiro direcionamento juridico do tema no ambito da legislacéo péatria.

Apesar de através de uma analise geral do ordenamento juridico ser
possivel concluir que os principios e regras impedem o uso da carta psicografada

como meio de prova.

S&ao regras claras e incontroversas, quando interpretadas no conjunto

de normas e principios que formam o ordenamento juridico.

® Interpretagdo gramatical é aquela que reconhece por legislado e pretendido o que se disse no texto da lei de
modo direto e expresso. (CARVALHO, 2009, p. 337)

® A interpretacéo sistematica ou teleolégica é a interpretacdo que busca descobrir o real sentido da norma no
ambito do ordenamento juridico, contemplando a queréncia e a harmonia do sistema. (CARVALHO, 2009, p.
338)
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22.1 A Evolucdo Historica do Direito ndo Autoriza o Uso de Cartas

Psicografadas Como Meio de Prova no Processo Penal

Desde os tempos mais remotos, a existéncia da sociedade esta
diretamente ligada a Religido e ao Direito, lacando as bases do agrupamento

humano organizado.

N&o se sabe ao certo as origens da religido, o que se sabe, a luz de
Fustel de Coulanges, historiador francés, € que as instituicdes como familia e até o

Estado surgiram a partir das crengas religiosas.

No principio, uma religido muito antiga fundara a familia, depois a cidade;
estabelecera primeiro o direito doméstico e o governo das gens; em
seguida, as leis civis e o governo municipal. (COULANGES, 2002, p. 376).

Nota-se que a religido deu origem a organizacdo social desde a

Antiguidade sendo a cultura desenvolvida a partir de seus dogmas.

O Estado estava intimamente ligado a religido, tendo nascido desta e com
ela se confundido. Por isso, na cidade primitiva, todas as instituicdes
politicas haviam sido instituicBes religiosas; as festas eram cerimdnias de
culto; as leis formulas sagradas e os reis e magistrados tinham sido
sacerdotes. (COULANGES, 2002, p. 376)

O direito para fins deste estudo pode-se dizer que surgiu da
necessidade de organizacdo social, através das relacdes familiares e depois sociais.
Ja diziam os romanos “ubi societas, ibi jus ibi jus, ubi societas”, onde esta a

sociedade esta o direto, onde esta o direito esta a sociedade.

Essas duas instituicdes surgem das necessidades humanas. A religiao
surge da necessidade do homem em buscar no sobrenatural resposta para o que
ocorre a sua volta quando ndo consegue explicacdes. Sdo duvidas quanto ao seu
surgimento, quanto a morte e quanto a fenbmenos naturais. O ser humano busca

depositar suas limitacdes sobre algo mais poderoso que si.
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Por outro lado, o direito surge em funcdo de uma necessidade mais
pragmatica, a de sobrevivéncia. O homem comeca a viver em sociedade e para iSso
teve que estabelecer normas comuns de organizacdo para evitar o caos social. Sem

tais normas seria impossivel viver em sociedade.

Carecido de um equipamento instintivo que determine e dirija certeiramente
a sua conduta, desfavorecido neste aspecto relativamente aos outros seres
vivos, 0 homem necessita de criar instituicdes, de instituir coordenadas que
Ihe permitam encontrar um rumo de acéo e encontrar uma definicdo de si
préprio face ao caos de seus impulsos sumamente inespecificos e sem
direcdo. (Machado, 2002 p. 7)

Diante desta incompleta formacao intelectual humana, surgiu o Direito,
uma instituicdo que vai além das normas morais e religiosas, pois busca

teoricamente harmonizar a vida em sociedade.

Por ter como objetivo primordial, entre outros, a instauracdo da paz, a
organizacao social e a busca do bem comum, o direito ganhou importancia, sendo

impossivel conceber uma sociedade organizada, sem instituicdes juridicas.

O Direito produziu normas de cunho racional, distanciando-se da

regras religiosas, que confundia o sobrenatural com o cotidiano.

Numa evolucdo lenta e paulatina, foi promovida uma cisdo entre
religido e o direito, pois a religido quando influenciava o direito ndo produzia normas
adequadas as reais necessidades sociais e, consequentemente eram normas

contrarias a vontade da maioria, resultando na sua ineficacia.

Na Antiguidade, a vida humana era toda estrutura em funcdo de uma
Religido. O homem n&o vivia para si, mas em fungao dos “deuses”, ja que havia uma

confuséo entre o poder estatal e o religioso.

Essa fé preconizava o repudio e até mesmo o 6dio ao estrangeiro e
aos seus deuses. Havia uma completa separacdo social devido aos dogmas
doutrinarios de cada crenca. Havia uma diversidade de crencas e cultos, bem como

manifestagdes e liturgias.
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Acreditava-se em uma segunda existéncia, uma vida ap0s a morte
criando um vinculo obrigacional dos vivos para com os mortos, tidos como sagrados,

cada morto era um deus.

Esses deuses eram particulares de cada familia, seus ritos eram
transmitidos do pai ao primogénito. Como consequéncia, o celibato era proibido,
havia total desigualdade entre o filho e a filha. Além disso, s6 o primogénito possuia
o direito de heranca, enquanto que os demais irm&os eram tidos como Sseus servos.
A servidado era hereditaria e o poder paternal era absoluto, podendo até mesmo

condenar um filho, irméo, esposa ou um servo a morte.

Tais caracteristicas tornavam a vida um fardo dificil de ser carregado,
cada homem e mulher estava preso a sua condicdo de nascimento e a area

geografica dominada pela sua familia. Essas restricdes impediam a evolucéo social.

Dentro de tais limites, porém, a sociedade humana aparece ainda bastante
acanhada: muito limitada quanto &s necessidades materiais, porque seria
dificil a essa familia ser auto-suficiente diante de todos os acasos da vida;
e para as necessidades morais de nossa natureza, pois neste pequeno
mundo a inteligéncia do divino se revelou mesquinha e sua moral
incompleta. (COULAGENS 2002, p. 127)

Mas, naturalmente as acfes humanas ndo sao estaticas e num lento

processo foi dando-se concessdes em prol de uma maior socializacao.

Consequentemente houve uma evolucao ideolégica ndo havendo mais
espaco na vida humana para o estado de opressdo, que havia durante a

denominada “liberdade dos antigos”.

Com efeito, a Antiga Religido foi definhando e com o advento do
cristianismo, um modo diferente de fé, pregando um Deus Unico para todos, mais
ligado as coisas espirituais em detrimento das materiais, um Deus que nado faz

diferenca entre os homens, estabeleceu-se uma nova ordem social.

Naquele momento historico o cristianismo foi fundamental para o
homem dar um salto qualitativo no seu desenvolvimento rumo a uma maior liberdade
individual. A luta religiosa crista foi muito importante para a criacdo de um direito

fundamental colocado numa “carta de direitos” e para uma maior eficacia na
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separacao das normas de direito publico das normas religiosas. (CARVALHO, 2009,
p.689)

Devido a conflitos de interesse, 0s precursores do cristianismo foram

perseguidos e mortos. Subsistindo a Igreja Catolica Apostélica Romana.

Contudo com o passar dos anos a Igreja distancia-se da mensagem
pregada por Cristo, mistura-se com o poder politico e passa a oprimir o povo e
sufocar-lhe a liberdade, assim como fazia a religido na antiguidade. Retrocedeu-se,

o direito novamente era produzido sob a influéncia de dogmas religiosos.

A partir dai seguem séculos de escuriddo, opressao intelectual e
material. A igreja toma rumos irracionais em favor de uma minoria dominantes, tal
como a religido da antiguidade, direciona todo seu poder para legitimar o dominio de
uma classe social sobre a outra até que um grupo de individuos questiona tal
situacdo e propdem uma nova separacao entre as normas de direito publico e as

normas religiosas.

A este movimento denominou-se de Reforma Protestante, que rompeu
com a autoridade da Igreja Catolica e da Nobreza. Buscando recuperar a liberdade

religiosa e de expressao dos individuos.

Nesta época da historia o cidadao era obrigado a professar a religido
oficial do Estado. O poder politico confundia-se com o religioso. Constantemente a

Igreja interferia nos negocios terrenos e os reis nas decisdes religiosas.

A partir da Reforma Protestante, que teve com principal precursor
Martinho Lutero, um professor de teologia, ocorre uma nova tentativa de separar
Estado e Religido. E consequentemente produzir um direito livre de influéncias
religiosas e tornar a religido livre dos interesses dos governantes que a usavam

como instrumento de dominacao e legitimacéo de poder.

As conseqlUéncias sociais e 0s prejuizos humanos decorrentes da
confuséo do Estado com Religido foram enormes, como p.ex. os Tribunais da Santa
Inquisicdo, onde o cidaddo que ousassem discordar ou questionar os dogmas da
Igreja eram acusadas de heresia, torturados e mortos a fogueira, governantes

corruptos e sanguinarios oprima os suditos alegando que era vontade dos deuses.
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Foi dentro do marco estabelecido pela Reforma Protestante que surgiu
um movimento em prol de uma declaragdo dos direitos humanos, que foi
concretizado nas experiéncias das colbnias norte-americanas formadas pelos

chamados puritanos.

Sua primeira expressao pode ser verificada no ano de 1776, os
Estados Unidos da América, contrario a monarquia inglesa e o poder opressor
eclesiastico, reafirmam os principios de liberdade na sua declaracdo de
independéncia e no “Bill of Rigths” do estado da Virginia, descrevendo assim seu
proposito: “Todos os seres humanos sdo pela sua natureza, igualmente livres e
independentes”. (CARVALHO, 2009, p. 691)

No ano de 1789, com a Revolugdo Francesa surge a Declaragéo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, estampando em seu primeiro artigo: “Os homens

nascem e permanecem livres e iguais em direitos, [...]".

E no ano de 1948, é escrito um documento de pretensdes
internacionais contendo entre outros direitos, os de liberdade religiosa, chamado de
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos trazendo no art. 18 a seguinte

exclamacao:

Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido;
este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade
de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto
e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.
(CARVALHO, 2009, p. 911)

Essas conquistas foram possiveis a partir da separacéo entre o Estado
e Religido. A partir da Revolugdo Francesa, diversos Estados optaram pelo regime

democrético de direito, instituindo um Estado laico.

Na verdade, desde a reforma protestante, no século 16, Martinho Lutero
alertou sobre os problemas relacionados a adocdo do direito canbnico
como instrumento regulador da sociedade. Preocupava-se com a
necessidade de ter leis laicas.

Porque as leis candnicas se lastreiam em dogmas, verdades historicas
absolutas e inquestionaveis. E a comunidade precisa de regras baseadas
na racionalidade e mutaveis, porque o comportamento humano é dindmico
e, por isso, mutavel. (LIVIANU, s. d, s. p)
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Mas, foi a partir da Revolugdo Francesa que o Direito publico em

alguns Estados passou a ser produzido sob menor influencia religiosa.

No Brasil a ConstituicAo Federal de 1891, instituiu o Estado laico,

principio seguido pelas demais Constituicdes. (CARVALHO, 2009, p.783)

Desta forma, demonstra-se que desde a Antiguidade até os tempos
modernos o homem travou uma forte batalha para separar o poder estatal, produtor
de normas de direito publico, do poder religioso, produtor de normas de foro intimo.

A experiéncia demonstrou que, a confusdo destas instituicées, provoca
influéncias maléficas no poder constituido. O Estado cuida das coisas terrenas e a

Religido das espirituais. Um poder ndo deve interferir no outro e vice versa.

Admitir interferéncia de Religido nos assuntos proprios do Estado € um
retrocesso. Privilegiar, seja qual for a religido, € uma ofensa grave ao principio da
laicidade do Estado e aos direitos fundamentais. E ir contra a evolucdo da
sociedade, que lutou por milénios para colocar em planos diferentes de atuacao o
Estado e a Religi&o.

As escolhas religiosas sdo de foro intimo, incompativeis com as
decisbes publicas préprias do Estado, que deve respeitar as garantias fundamentais

do cidadao.

Até porque, Religido e Estado Democratico de Direito sé&o
incompativeis, tal regime de governo é pautado principalmente no principio da
igualdade e no respeito a autonomia de vontade. Diante da diversidade de crenca

religiosa e convic¢ao filosofica, seria impossivel atender a todos.

Com efeito, a solugdo mais racional € ndo confundir, ndo misturar estas

instituicdes, sob pena de retrocesso.

Sendo a jurisdicdo uma funcéo estatal, ela deve ser desempenhada
pautada na razdo, no conhecimento técnico e cientifico, como pressuposto de

justica, respeitando as garantias fundamentais do cidadéo.

A jurisdicdo penal fungdo que o Estado avocou para si, substituindo a
atividade das partes em prol da ordem publica e da seguranca juridica é baseada no

Direito Publico, dissociado de crencas ou dogmas religiosos, por que teoricamente
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as lides devem ser submetidas as mesmas regras, regras genéricas aplicavel a

todos sem distincao de racga, condi¢do social, concepcao filoséfica ou credo.

A confusdo, Estado e Religido, além de gerar grandes conflitos
religiosos e politicos, a partir do século XX, foi ainda mais questionada pelo avancgo

da ciéncia.

Ao longo da historia 0 avanco da ciéncia, retirou o homem da situacao
de ignorancia em relacdo aos acontecimentos sociais e naturais a sua volta, que na
maioria das vezes eram tidos como sobrenaturais por auséncia de uma resposta

cientifica.

Respondendo essas indagacbes, a ciéncia diminuiu o campo de
atuacao religiosa, porque naquilo que o homem né&o entendia ele dava um resposta
sobrenatural e ao longo da evolucdo humana a ciéncia foi respondendo essas

indagacoes.

De tal forma que, a razdo e o conhecimento cientifico sdo mais um dos
motivos para que religido permaneca ocupando apenas o plano de foro intimo dos
individuos e ndo o plano do direito publico, onde deve prevalecer absolutamente o

conhecimento técnico e cientifico.

22.2 Da Laicidade do Estado brasileiro e a Liberdade Religiosa

O decreto 119-A, de 17 de janeiro de 1890, determinou pela primeira
vez a separacao entre o Estado e religido, foi um marco histérico, a partir do qual o

Brasil optou pelo Estado laico. (LIVIANU, s. d, s. p)

Para consagrar a separacao entre o Estado e religido, a Constituicéo

Federal do Brasil do ano de 1891, em seu artigo 72, 8§ 3°, prescreveu que:
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Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e
livremente o seu culto, associando para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposicdes do direito comum. (CARVALHO, 2009, p. 783).
grifou-se.

Esta regra foi seguida pelas Constituicdes posteriores.

Na Constituicdo Federal de 1988, atual Carta Magna, no artigo 19,
inciso |, o legislador disp0s de forma expressa que a organizacdo do Estado
brasileiro seria realizada sem influéncias religiosas, independente de natureza ou

denominacéo. Deixando evidente que o Estado brasileiro € laico.

Assim disp0s o legislador constituinte:

E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-
Ihes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes
de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico;

A doutrina laica, segundo Vecchiatti (s. d, s.p) surgiu e se fortaleceu em
virtude dos abusos estatais cometidos em nome de crencas religiosas, como por
exemplo, o ocorrido na Idade Média, quando a Igreja Catdlica Apostolica Romana
impunha seus dogmas a todos, sob pena inclusive de ser queimado em fogueira,

periodo Histérico denominado de “ldade das Trevas”.

Estado laico € aquele que ndo se confunde com determinada religido,
nao adota uma religido oficial, permite a mais ampla liberdade de crenca, descrenca
e religido, com igualdade de direitos e, no qual fundamentacfes religiosas nao
podem influir nos rumos politicos e juridicos da nagéo, conforme esclarece Vecchiatti

(s.d, s. p).

E claro que existem excecdes, como por exemplo, feriados religiosos,
crucifixos em reparticbes publicas, representacdo partidaria etc. Mas, o nucleo do
principio mantém sua eficacia. O Estado brasileiro ndo tem religido oficial e garante
liberdade religiosa.

O Estado laico € uma opc¢do de organizagdo politica, na qual irradia

influéncias no direito positivo. Havendo uma confusdo conceitual, entre este e
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liberdade religiosa, que na verdade é uma caracteristica do Estado laico, prevista no

artigo 5°, inciso VI, da CF/88, que assim dispde:

E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio de cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e suas liturgias.

Consagrado com a Constituicdo Federal de 1988, o direito a liberdade
religiosa, consubstanciada na inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de
crenga, assegurando o livre exercicio de cultos, bem como, a protecdo na forma da

lei, aos locais destinados a este fim e suas liturgias.

A liberdade religiosa, no atual ordenamento juridico, faz parte das
garantias fundamentais, do nudcleo imodificAvel da constituicdo, é o direito do
cidadao de professar qualquer tipo de crenca ou conviccéo filoséfica, bem como néo
professar nenhuma, podendo se organizar em associagdes e desenvolver atividades

proselitistas, sob a tutela e protecdo do Estado.

Porém, quando exercida através de praticas exteriores, a liberdade
religiosa com suas praticas ndo pode ofender a moral publica e as leis. Por exemplo,
ndo obstante a liberdade de consciéncia e de crencga, o Estado proibe a poligamia.

Sendo assim, equivocado conceituar liberdade religiosa como sendo
um direito absoluto, pois nenhuma garantia fundamental é absoluta. Ela sofrera
limitacdes naturais do ordenamento juridico para a existéncia harmoniosa das
diversas liberdades e garantias e para evitar abusos de direito ou cometimento de

atos ilicitos.

Dai ndo ser juridicamente correto, alegar o direito a liberdade religiosa,

para justificar descumprimento de imposi¢éo legal a todos imposta.

Com efeito, justificar o uso de cartas psicografadas como meio de
prova, sob o argumento de que no atual ordenamento juridico é garantia

fundamental a liberdade religiosa, € uma interpretagdo equivocada.

A liberdade religiosa, prevista pelo ordenamento juridico tutela a

decisdo de foro intimo do cidaddo em professar ou ndo uma religido,
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independentemente de sua natureza, ndo tendo o Estado o direito de intervir nesta

decisao.

Sendo assim, & dever do Estado, ndo interferir e ainda, garantir e
proteger o direito de opcao, por esta ou aquela religido, ou nenhuma. Por isso, todo

ato estatal que venha a interferir nesta deciséo é inconstitucional.

Por ser uma decisdao de foro intimo, a liberdade religiosa, devera
respeitar as diferencas e opinides contrarias, € um direito de cunho eminentemente
individual, sendo abuso de direito, a decisdo de determinado individuo limitar ou

embaracar a liberdade de outros.

Entdo, quando inserida num processo cartas psicografadas ou
qualguer outro elemento de carater religioso, caracterizara abuso de direito, esta
cometendo um ato ilicito por desrespeitar a liberdade de consciéncia e de crenca da
parte contraria, pois esta impondo a parte contraria tal crenca, cerceando o seu

direito de decidir o que crer ou n&o crer.

Neste diapaséo, ressalta-se que, liberdade religiosa tem relagdo com o
direito do individuo e ndo com a administracdo publica, devendo esta apenas,

respeitar e garantir a contemplacédo deste direito fundamental.

Em hipdtese alguma, um individuo poderéa ser submetido a uma crenca
da qual ndo a professe. Por isso, a laicidade do Estado deve ser respeitada, os atos
do Estado sdo publicos e se nestes atos estiverem inserido liturgias religiosas estara

desrespeitando o direito de liberdade de consciéncia e de crenca da coletividade.

Destarte, invocar a liberdade religiosa para justificar o uso de cartas
psicografadas no processo penal, ndo encontra guarida na real dimensao desse
direito. Pelo contrario, a liberdade religiosa impede, torna ilicito o uso de carta

psicografada no processo penal.

O processo € o instrumento de atuacdo da jurisdicdo. Portanto, um
instrumento publico, devendo estar isento de qualquer influéncia religiosa e respeitar
a liberdade de consciéncia e de crenca da coletividade e ndo de uma das partes,

com interesse no resultado do litigio.

Permitir inserir no processo, elementos de natureza religiosa em favor

de uma das partes, sob a alegacdo de estar contemplando o direito de liberdade
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religiosa, € uma deciséo contraria ao ordenamento juridico e distante do real alcance

das normas pétrias.

E o direito da parte contraria? Ela também tem direito a liberdade
religiosa. A parte contraria no processo, hao esta obrigada a aceitar as crencas do
seu adversario processual. Por isso que o processo deve estar isento de influéncias
religiosas. O Direito € o mesmo para todos, deve prevalecer o principio da

igualdade.

Desta feita, ressalta-se que, a liberdade religiosa € para garantir a
inviolabilidade de consciéncia e de crenca, decisdo de foro intimo do individuo.
Quando externada a opc¢dao religiosa, esta devera estar em conformidade com o

ordenamento juridico, para evitar abusos de direito ou pratica de ato ilicito.

Por isso que, no Estado laico as decisdes acerca de crencas e fé sédo
exclusivamente do alvitre do individuo. O Estado nao interfere, € uma questdo de
foro intimo. O estado somente interferirA para garantir o cumprimento das leis,

quando de forma exterior 0s cultos e praticas religiosas as afrontarem.

Contudo, a liberdade religiosa, ndo altera a laicidade do Estado. A idéia
de liberdade religiosa nédo € para o Estado influenciar ou deixar ser influenciado por
crencas religiosas. E na verdade para garantir a liberdade de consciéncia e de
crenca do cidaddo. Nao é porque o Estado garante a liberdade religiosa, que ele
deve permitir ingeréncias de cunho religioso, confundindo assuntos proprios do

Estado com assuntos religiosos.

Assim, diante da opcao do principio da laicidade, qualquer influéncia

religiosa nos atos proprios do Estado sera uma afronta a Constituicdo Federal.

Com efeito, sendo a funcéo jurisdicional, eminentemente estatal e
publica, regida pelos principios instituidores de um estado democratico de direito,
qualquer manifestacdo de crenca religiosa que venha a influenciar nesta fungao

deve ser repudiada.
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23 CONCLUSAO

Na atualidade, o Estado brasileiro € um estado democratico de direitos,
assim como tantos outros no mundo. Porém, nem sempre foi assim, no passado nao
muito distante, o Estado brasileiro, bem como a maioria dos Estados da época, era
confessional, tinha uma religido oficial que confundia seu poder religioso com o

poder politico do Estado.

E, ao longo da histéria, foram registrados abusos de poder, revelando
essa opcao de governo altamente prejudicial ao género humano. Pois, a Religido

dominava a alma do individuo e o Estado dominava o0 seu corpo.

Entretanto, ap6s longos séculos de opresséo e crueldade de toda sorte
e espécie, ap6s muita luta, consegui-se colocar em planos distintos poder religioso e

poder politico. Instaurando uma era de garantias e de liberdades.

Assim, seria um enorme retrocesso, e seria também, esquecer do
passado, pretender misturar assuntos religiosos com assuntos préprios do Estado. A
histéria deixou evidente que esta combinacéo e altamente prejudicial as conquistas
obtidas, liberdade de crenca e de convicgao filoséfica. Sendo este um dos grandes
motivos que torna inadmissivel a inser¢cdo de cartas psicografadas em processos

judiciais ou administrativos.

Com efeito, fruto dos ideais de liberdade, o Estado brasileiro é
democrético e laico. Ndo influenciando e ndo permitindo ser influenciado por crencas

religiosas.

Aferindo deste preceito constitucional que, todos os atos do Estado
devem ser isentos de qualquer influéncia religiosa. Inclusive os jurisdicionais. E

ainda, o Estado deve garantir liberdade de consciéncia e de crenca.

Desta forma, somente ocorrera interferéncia do Estado, para evitar
cerceamento ou abuso de direito. Porque se protege o direito do cidad&o escolher,

professar ou ndo uma crencga, sendo esta uma deciséo de foro intimo.
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Contudo, ao exercer o direito de liberdade religiosa em sua forma
externa (cultos, proselitismo’ etc.), o individuo deve exercé-lo sem que fira normas
legais ou cause embaracos a terceiros, sob pena de cometer abuso de direito.

Sendo este mais um motivo para manter-se longe do processo cartas psicografada.

Noutro quadrante, numa analise macroscopica do ordenamento
juridico pétrio, temos a sistematica criada pelo estado em substituicdo a autotutela e
a autocomposicao, onde o estado substitui as partes na funcdo de dizer o direito,

denominada de funcéo jurisdicional.

Assim, nesta sistematica, a prova é o elemento primordial para a
solucéo da lide, porque é através delas que o juiz vai formar sua convicgdo acerca
dos fatos. Por isso a prova deve estar revestida de sobriedade, firmada em

elementos concretos e provaveis cientificamente.

Inserir no processo prova abstrata, insegura e incerta, sem valor
cientifico é colocar em xeque todo o processo. E inutilizar a jurisdicdo, pois o Estado
a criou para imprimir justica na composic¢éo de litigios, e como ter a certeza de que o
direito foi aplicado com justica se tal decisdo estiver pautada em provas desprovidas
de validade, sem qualquer possibilidade de comprovacdo através de meios

convencionais e cientificos?

Com efeito, a carta psicografada como meio de prova, ndo tem valor
juridico, ndo serve como meio de prova, devido a sua incompatibilidade com a
razdo. No processo se discute fatos concretos e reais, passiveis de afericdo e, com
todo o avanco da ciéncia o homem nao descobriu nada a respeito do que acorrera
consigo ap6s a morte, quanto mais se ha vida inteligente apdés a morte ou outras

formas de vida.

Pretender provar determinado fato ou acontecimento através de cartas
psicografadas € adentrar num subjetivismo religioso que para a aplicacdo do Direito
€ absolutamente nocivo, porque fere dentre outros principios relativos ao processo e

a atividade probatdria, o principio da laicidade do Estado e a liberdade religiosa.

" Proselitismo do latim eclesiastico prosélytus, que significa intento, zelo, diligéncia, empenho ativista de

converter uma ou Vérias pessoas a uma determinada causa, ideia ou religido. (WIKIPEDIA, 2010)
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E ainda, ndo promove uma justa aplicacdo do direito, impedindo desta
forma a pacificacdo social, objetivo maior do processo, porque sempre ira restar
davida a respeito da solucéo dada a lide.

Porém, os fundamentos juridicos contrarios ao uso de carta
psicografada como meio de prova no processo penal ndo se restringe somente a

esSes.

Os principios gerais informadores do processo também sé&o
incompativeis com esse pretenso meio de prova. Como por exemplo, o principio do
contraditorio. Como vai se estabelecer o contraditorio de uma prova que sequer ha
possibilidade de aferir sua autenticidade, veracidade e origem, como que a parte
contraria vai produzir contra prova? E o incidente de falsidade, sob quais parametros

vai-se avaliar o grau de veracidade e autenticidade da carta psicografada?

Aceitar a insercdo deste suposto meio de prova, desprovido totalmente
de razéo, ndo fere somente o principio do contraditério, mas também, o da igualdade

processual.

Sendo a subjetividade religiosa da carta psicografada um obstaculo
intransponivel, de tal modo que, ndo deveria ter havido sequer um caso de
aceitabilidade desta pseudoprova em processo judicial. Porque uma carta
psicografada ndo prova nada, quais 0s recursos que um médium tem para
comprovar vida inteligente apds a morte e que o mundo dos mortos se comunicam

com o mundo dos vivos?

N&o se questiona aqui a validade da psicografia para a religido espirita,
a sua importancia se restringe exclusivamente ao cenario religioso interno dos que
professam esta mesma fé. Dai, pretender impor essa crenca a um ambiente neutro
religiosamente, é abuso de direito. E pretender por em xeque, milhares de anos de

evolugao.

Quando a lide € discutida no processo, esta discussdo acontece no

plano da raz&o e do cientificamente comprovaveis.

O meio de prova tem o conddo de atestar, de demonstrar, de
comprovar a veracidade e autenticidade do alegado, se ausente essa possibilidade,

nao ha que se falar em meio de prova.
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Por isso, a prova € o ndcleo da atividade jurisdicional. Se sua producao
for insuficiente ou de honestidade duvidosa todo processo estard prejudicado. A
solucdo da lide estara prejudicada.

E ainda, o processo deve trazer as partes e a sociedade a certeza da
aplicacao justa do direito, € seu objetivo primordial para, a partir dai, promover a
pacificacdo social. Por isso que uma carta psicografada néo € capaz de ser um meio
de prova, ela é totalmente desprovida de objetividade.

A carta psicografada € de uma imprecisao inaceitavel, a informacao
trazida por ela, seria invalida se fornecida por uma testemunha, compromissada com
a verdade, que dird num instrumento produzido num centro espirita, sem autoria.

Porque quem sera o autor da carta? O médium ou o espirito do de cujus?

As informacdes trazidas pelas cartas, nos casos que se obteve esta
informacédo, se limitaram a informar que o acusado era inocente, ndo dando
nenhuma informacéo do verdadeiro autor do crime ou fornecendo elementos para

gue a autoridade policial pudesse descobrir.

Tanto é que, do caso que se teve informacao até hoje o crime esta sem

solucéo. Sem falar na honestidade duvidosa de tais cartas.

As pessoas que as trouxeram ao processo, cartas psicografadas, foram
sempre pessoas interessadas na lide, parentes proximos dos acusados,

interessados diretamente na sua absolvicao.

Seguindo o raciocinio, ndo existe no ordenamento juridico patrio,

guarida para a pretenséo de cartas psicografadas servirem como meio de prova.

Para o ordenamento juridico a existéncia da pessoa natural, sujeito de
direitos e obrigacdes, inicia-se com a concepc¢do e termina com a morte, forcoso
querer estender direitos proprios da pessoa nhatural, ao plano espiritual. Sendo

juridicamente impossivel tutelar algo que esta fora do alcance da razéo.

Portanto, sem a pretenséo de esgotar o tema, concluimos que pelo que
até aqui se pesquisou, ndo foi encontrado sequer um fundamento juridico que
sustentasse uma tese favoravel ao uso de cartas psicografadas como meio de
prova. Pelo contrario, elementos juridicos e metajuridicos indicam total

incompatibilidade do ordenamento juridico patrio com tal pretenséo.
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