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Resumo

Devido ao cenério provocado pela pandemia do Covid-19, em que se torna necessario o
estabelecimento de isolamento social e, por conseguinte a interacdo virtual, o processo penal
acabou por se tornar praticamente eletrénico em sua plenitude, contando com sessfes e
audiéncias online, sustentacdes orais digitais, além de atendimento por mensagens ou chamadas.
Verifica-se, na questdo da producéo de provas, o fato de existirem atos que podem acarretar
nulidade futuramente, pois, por vezes, sdo violados preceitos fundamentais ja consagrados em
nossa Carta Magna. O objetivo do presente artigo, portanto, € analisar de que forma a produgéo
de provas esta sendo realizada e tratada nessa época de isolamento social, levantando exemplos
e questionamentos acerca da tematica.

Palavras-chave: producdo de provas em época de pandemia; devido processo legal;
interrogatério virtual.

Abstract

Due to the scenario caused by the Covid-19 pandemic, in which it is necessary to establish social
isolation and, therefore, virtual interaction, the criminal process ended up becoming practically
electronic in its fullness, with online sessions and hearings, support digital oral, as well as
answering by messages or calls. In the matter of the production of evidence, there is the fact that
there are acts that may result in nullity in the future, since sometimes fundamental precepts that
are already enshrined in our Constitution are violated. The aim of this article, therefore, is to
analyze how the production of evidence is being carried out and treated in this time of social
isolation, raising examples and questions about the theme..

Keywords: production of evidence in times of pandemic; due legal process; virtual
interrogation

INTRODUCAO

A constatacao feita pela OMS (Organizacdo Mundial de Saude) a respeito da
contaminagao do Covid-19, declarando oficialmente a existéncia de uma pandemia
transformou drasticamente a forma que as pessoas passaram a viver.

Tendo em vista a necessidade de isolamento social, surgiu a preocupacéo de
manter ativos e funcionando os servi¢cos basicos, necessarios a manter a dignidade
das pessoas, dentre eles a atuacéo do Poder Judiciario € no que nos interessa nesse
estudo, o sistema penal que passou a ser fornecido de inteiramente virtual.

O processamento das acfes penais de forma eletrdnica em nosso pais nédo é
novidade. Todavia, a producéo das provas de forma eletronica, por videoconferéncias

acabaram por causar uma crise no processo penal. Tal preocupacgéo foi mencionada
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em documento de trabalho CEJA da Faculdad de Derecho da Universidad Alberto

Hurtado (2020) a respeito do que ocorre na América Latina.

O método de producédo das provas nas acgdes penais por meios virtuais acaba
gerando certa inquietacdo, sendo obrigatoria a reflexdo a respeito da protecdo dos
direitos fundamentais do acusado durante a pandemia.

Se o direito é uma necessidade humana, os direitos fundamentais servem
como limitadores do livre arbitrio social e protecéo contra excessos do Estado.

Os direitos fundamentais constituem a base inviolavel de um ordenamento
juridico, sem os quais 0s vinculos sociais restariam prejudicados. Ingo Wolfgang

Sarlet (2015, p. 73) leciona que:

A ideia de que os direitos fundamentais integram um sistema no ambito da
Constituicéo foi objeto de recente referéncia na doutrina patria, com base no
argumento de que os Direitos fundamentais séo, em verdade, concretizagéo
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, consagrado
expressamente em nossa Lei Fundamental. A aplicagéo da no¢éo de sistema
ao conjunto dos Direitos fundamentais nao €, contudo, inovadora e tem sido
discutida acirradamente na dogmatica constitucional nacional e estrangeira.
E na doutrina e jurisprudéncia germanica que o tema provocou, antes mesmo
do advento da atual Lei Fundamental, as maiores controvérsias.

Em nosso ordenamento juridico, os direitos fundamentais ganharam notoria
importancia com a Constituicdo Federal de 1988, buscando promover direitos sociais
prestacionais e normas programaticas. Como leciona Schier (2009, p.5), a protecao
dos direitos fundamentais vem abrigada em uma constituicdo escrita e rigida, sendo
que

0 texto constitucional, ainda, parece estabelecer um regime juridico
diferenciado de protecdo aos direitos fundamentais. Deveras, a Constituicdo
de 1988 define que os direitos fundamentais sdo auto-aplicaveis; prevé
uma evidente clausula de abertura desses direitos; cria imensa gama
de garantias processuais para a protecdo de posi¢des jusfundamentais;
insere tais direitos no rol das chamadas clausulas constitucionais
sensiveis (principios e valores que, uma vez vulnerados, ensejam a
deflagracdo de um processo de intervencdo federal); declara esses
direitos como inviolaveis, dentre outras notas que expressam uma especial
preocupagdo do constituinte brasileiro com a tutela dos direitos
fundamentais. (idem, p. 6)

No cenario provocado pela pandemia do Covid-19, em que se torna necessario
0 estabelecimento de isolamento social e, por conseguinte a interacdo virtual, o

processo penal acabou por se tornar praticamente eletronico em sua plenitude,
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contando com sessdes e audiéncias online, sustentacdes orais digitais, além de
atendimento por mensagens ou chamadas.

Contudo, o que agora ocorre durante o processamento do feito é a
impossibilidade da demonstracdo e reprodugdo dos sentidos das partes,

especialmente dos imputados. Nesse sentido, escreve Néfi Cordeiro (2020, p.1):

A partir desse momento extraordinario, em que a falta de alternativas torna
guase incontroversa a necessidade do trabalho no lar, da ndo postergacéo
de justica pelos julgamentos remotos, muito se ha de pensar sobre a
continuidade dessas medidas. Nao ha como negar a crescente capacidade
dos contatos virtuais desenvolverem também emoc8es, de permitirem a
afericdo e repeticdo de detalhes invisiveis ao contato pessoal (com
aproximacao e repeticdo de imagens...), mas ndo ha sentimento igual ao olho
no olho, & pele na pele.

A realizacdo dos atos judiciais remotamente reduz custos e facilita a
produtividade, mas perde na emogéo, imprescindivel a momentos marcantes
do processo, como na prisédo, no interrogatoério e no julgamento. Nao ha como
substituir-se o dia do acusado na corte, frente a seu juiz, pelo dia do acusado
frente a tela do computador.

O gue se tem verificado na questdo da producdo de provas, essencial ao
devido processo legal, € o fato de existirem atos que podem acarretar nulidade
futuramente, pois, por vezes, sdo violados preceitos fundamentais ja consagrados em
nossa Carta Magna.

O objetivo do presente artigo, portanto, é analisar de que forma a producédo
de provas estd sendo realizada e tratada nessa época de isolamento social,

especialmente quando a prova oral € produzida.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA NO PROCESSO PENAL

No processo penal, € indispensavel que os fatos que serdo remetidos a
apreciacdo do Judiciario sejam os mais exatos e fidedignos possiveis, visando auxiliar
uma prestacdo jurisdicional justa a sociedade.

A prova exerce papel essencial para guiar o juiz para fundamentar suas
decisdes. Existe como sentido de “prova” dessa forma, segundo afirma De Placido e
Silva (1967, p. 1256), “(...) no sentido juridico, a demonstracao que se faz, pelos meios
legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em
virtude da qual se conclui por sua existéncia ou se afirma a certeza a respeito da

existéncia do fato ou do ato demonstrado”.
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Dessa feita, resta evidente a relevancia da prova no processo penal para que
0 juiz possa averiguar todos os fatos trazidos aos autos e, dessa maneira, formar sua
convicgéo para proferir uma dada decisao.

Assim, o direito a prova esta intrinsecamente ligado ao do contraditério, o qual,
por sua vez, segundo assevera Marco Anténio Marques da Silva (1997, p. 46) “(...)
impde a conduta dialética do processo. Isso significa dizer que em todos os atos
processuais as partes deve ser assegurado o direito de participar, em igualdade de
condicbes, oferecendo alegacdes e provas, de sorte que se chegue a verdade
processual com equilibrio, evitando-se uma verdade produzida unilateralmente”.

E importante destacar que o direito & prova também € corolario do direito de
ampla defesa, este definido por Marques da Silva (idem, p. 48) como

(...) o asseguramento que é feito ao réu de condi¢Bes que Ihe possibilitem
trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade.
E por isso que ela assume multiplas dire¢des: ora traduzir-se-a na inquiricao

de testemunhas, ora na designacdo de defensor dativo, ndo importando,
assim, as diversas modalidades, em um primeiro momento.

Como se sabe, o direito de permanecer calado é desdobramento do direito a
ampla defesa e da presuncao de inocéncia, o qual, de acordo com os ensinamentos
de Rodrigo Leite Ferreira Cabral (2020, p. 211), surge

(...) como uma reag¢do a uma concepcao inquisitoria de persecucdo penal,
gue tratava o investigado como objeto no processo. Assim, com a evolugao

histérica do nosso sistema, os imputados passam a ser sujeitos de direito,
dotados de dignidade e liberdade para manifestar suas estratégias

defensivas, podendo, inclusive, se valer do direito ao siléncio.

N&o obstante, ainda segundo Cabral (idem), o direito de permanecer calado

protege, obviamente, todo investigado, indiciado ou acusado num processo
penal, pouco importando se ele se encontra preso ou ndo. Nao tem nenhum
sentido limitar uma garantia de tal relevancia apenas as pessoas presas, ja
gue a esfera juridica do imputado, preso ou solto, ostenta a mesma dignidade
de protecéo.

Veja-se que, em decorréncia dessas garantias, ha o estabelecimento de
limitacdes a producéo das provas, as quais sdo mencionadas por Grinover, Scarance
e Gomes Filho (1998, p. 120), a citar: a vedacgéao de utilizacao de fatos que ndo tenham
sido previamente introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas
partes; a vedacao de utilizacdo de provas formadas extra processuais, ou, ainda,

colhidas na auséncia das partes; a obrigacéo do juiz, quando determine a realizagéo
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de provas ex officio, de submeté-las ao contraditorio das partes, que devem ainda
participar de sua producéo e ter oportunidade de oferecer contraprova.

Os autores concluem, dessa forma, que “(...) tanto sera viciada a prova que
for colhida sem a presenca do juiz, como o serd a prova colhida pelo juiz, sem a
presenca das partes (...) A concomitante presenca de ambos — juiz e partes — na
producao das provas € essencial a sua validade” (idem, p. 121).

Outrossim, outro aspecto que merece destaque no que diz respeito a prova,
Sa0 0S meios, 0s quais se caracterizam, segundo Pontes de Miranda (1947, p. 155),
como “fontes probantes, os meios pelos quais o juiz recebe os elementos ou motivos
de prova: os documentos, as testemunhas, os depoimentos das partes. Elementos ou
motivos de prova séo os informes sobre fatos ou julgamentos sobre eles, que derivam

do emprego daqueles meios”.

2 PRESERVAGCAO DO NUCLEO ESSENCIAL DO DIREITO A PRODUGCAO DA
PROVA ORAL COLHIDA A DISTANCIA

Nao restam duvidas quanto a importancia constitucional do direito tratado
nesse estudo. Contudo, devido a impossibilidade do comparecimento do imputado,
das testemunhas ou dos peritos perante o Juiz em virtude do risco de contaminacéo,
as audiéncias continuam sendo realizadas a distancia. Entdo é preciso verificar se 0
direito fundamental a ampla defesa, ao siléncio e contraditério durante a producao da
prova pode ser afastado, ou mesmo mitigado.

E relevante termos em mente que todos os direitos fundamentais, incluindo o
da producédo de provas, tem um nucleo essencial a ser preservado. A doutrina alem3,
de acordo com Alexy (1999, p. 61), desenvolveu um pensamento que aplicado a um
caso concreto, possibilita a afericdo do que se chama de “nucleo essencial” de um
determinado direito fundamental. O “ndcleo essencial” seria, dessa forma, um
contetdo minimo e intangivel do direito fundamental, que deve ser protegido sob pena
de se atingir a esséncia do proprio direito, a fim de se evitar que este venha a ser
aniquilado.

Na medida em que nao se pode falar em direito absoluto nem mesmo em se
tratando de direitos fundamentais, resta cristalino que todos os direitos fundamentais

possuem limites. Nesse sentido, para solucionar provaveis problemas, surge o
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pensamento doutrinario dos “limites imanentes” ou “limites dos limites”, sendo que tais
limites devem ser baseados nos postulado da proporcionalidade e da razoabilidade
para que nao se corra o risco de haver qualquer violagdo dos direitos fundamentais.
Assim explana Gilmar Mendes (2010, p. 393-394)
Da andlise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusao direta de que
direitos, liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de limitacdo ou
restricdo. E preciso ndo perder de vista, porém, que tais restricdes sao
limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou "limites dos
limites", que balizam a acdo do legislador quando restringe direitos
individuais. Esses limites, que decorrem da prépria Constituicéo, referem-se
tanto a necessidade de protecdo de um nucleo essencial do direito

fundamental quanto a clareza, determinacdo, generalidade e
proporcionalidade das restricbes impostas.

Sendo assim, respeitando-se os limites do nucleo essencial do direito a
producdo da prova, exercicio da ampla defesa e contraditorio feita na presenca do
Juiz, ou ainda de manter-se em siléncio, verificamos que pode existir uma restricdo
incompativel com a constituicdo. Como Alexy (2008, p. 296) escreve:

Uma restricdo a um direito fundamental somente € admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que aquele
atribuido ao principio de direito fundamental em questéo. Por isso, é possivel

afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, sdo restricbes a sua
propria restricdo e restringibilidade.

Quando disserta sobre o nosso ordenamento juridico, Schier (2007, p.8)
defende que a compreensao das clausulas pétreas esta vinculada a fundamentacao
da preservacao do nucleo essencial.

Preservado o nucleo essencial, parte da doutrina entende ser possivel a
restricio desses direitos fundamentais. Nesse sentido, Alexy (2008, p. 285)
complementa acerca do significado de restricbes: “O que significa restringir a
realizacdo de um principio de direito fundamental € algo demonstrado de forma
paradigmatica por meio das normas mandatodrias e proibitivas”.

Sobre a utilizacdo de videoconferéncia, em nota técnica contraria a doutrina
gue a defende, o Ministério Publico de Sdo Paulo (2020, p. 3 e 4) elencou pontos
favoraveis ao sistema virtual, o que néo violaria, segundo o texto, o ndcleo dos direitos

fundamentais, a citar:

0] A economia a ser gerada com a adocdo dessa modalidade de
interrogatério. (...)
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(i) A celeridade que essa espécie de interrogatdrio propicia — saliente-se
— tanto em favor da sociedade como em prol do préprio réu. (...)

(i) A seguranca. Nao apenas da seguranca da populacdo que fica imune
as fugas de presos durante o trajeto ao forum, arrebatados que sédo, ainda
nas viaturas, por membros de suas fac¢Bes criminosas. Mas na seguranca
também do réu que, dispensado de se dirigir ao forum, néo fica a mercé de
toda sorte de infortinios, como acidentes automobilisticos, ataques
promovidos por rivais, etc.

Outro ponto que merece destaque na nota técnica em questao (idem, p. 6), é
o fato de ja existir interrogatério nesse mesmo molde via carta precatoria.

Quanto a questao da presenca do réu, a mesma nota (idem, p. 6 e 7) cita:

Primeiro que ndo se tem noticia de interrogatério no qual o juiz tenha feito
consignar que, ao formular determinada pergunta, viu-se o réu, por exemplo,
acometido de intenso rubor facial ou de tremor nas méos. Segundo que essa
espécie de constatacdo viria carregada por tamanho subjetivismo que a
tornaria incapaz de conter algum valor probatério ou de prestar-se como
elemento de defesa em favor do réu.

(...)

A propésito, essa questdo que envolve a presenca da pessoa, em vista do
avanco tecnolégico propiciado pela informatica, é algo a ser meditado. Estar
presente, nos dias atuais, ndo implica, necessariamente, na ocupacao do
mesmo espaco fisico.

E, antes, a constatacdo de uma nova realidade que se abre, gostemos ou
nao, cujas consequéncias estdo postas, de forma irreversivel.

Como vimos, h4 essa defesa dessa possibilidade de restricdo a direitos
fundamentais, sendo por uma liberalidade do titular desse direito ou por uma
permissao concedida ao Estado, ditada agora pela existéncia de uma pandemia que

exige necessariamente um juizo de ponderacao.

3 IMPOSSIBILIDADE DE PRODUQAO DE PROVAS ORAIS ONLINE NO
PROCESSO PENAL
Abandonando o raciocinio anterior, a preocupacédo maior é que durante esse

periodo tdo delicado de isolamento social e do distanciamento do juiz da causa, provas
sejam produzidas sem a presenca das partes para a condenacao do réu.

O primeiro ponto a ser verificado é a forma como os interrogatorios judiciais
vém sendo realizados nesse periodo de isolamento social.

O ato do interrogatorio detém um carater misto, como meio de prova e também
de defesa. Dessa feita, € obrigatério que as partes sejam necessariamente
esclarecidas sobre o mesmo, conforme, alias, previsto na Lei 10.793/2003.

Sobre a matéria, Aury Lopes Junior (2010, p. 207) assevera:
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O interrogat6rio devera ser tratado como um verdadeiro ato de defesa, em
gue se da oportunidade ao imputado para que exerca a sua defesa pessoal.
Para isso, deve ser considerado como um direito e ndo como um dever,
assegurando-se o direito de siléncio e de n&o fazer prova contra si mesmo,
sem que dessa inércia resulte para o sujeito qualquer prejuizo juridico. Além
disso, entendemos que deve ser visto como um ato livre de qualquer pressao
ou ameaca.

Nesse tempo de restricbes presenciais para a realizacdo dos interrogatorios,
eles tém sido realizados a distancia, o que, apesar da facilidade que a tecnologia nos
traz, acaba pondo fim a presenca fisica entre as partes e o juiz.

René Ariel Dotti (2008, p. 139) escreve que:

a tecnologia ndo podera substituir o cérebro pelo computador e muito menos
o pensamento pela digitacdo. E necessario usar a reflexdo como contraponto
da massificac&o. E preciso ler nos labios as palavras que estdo sendo ditas;
ver a alma do acusado através de seus olhos; descobrir a face humana que
se escondera por tras da mascara do delinquente. E preciso, enfim, a
aproximacdo fisica entre o Senhor da Justica e o homem do crime, num gesto
de alegoria que imita o toque dos dedos, no afresco pintado pelo génio de
Michelangelo na Capela Sistina e representativo da criagdo de Adao.

Ademais, ainda conclui René Dotti (idem) “é preciso ler nos labios as palavras
que estdo sendo ditas; ver a alma do acusado através de seus olhos; descobrir a face
humana que se escondera por tras da mascara do delinquente”.

Além disso, o direito a presenca do juiz € um direito fundamental disposto no
artigo 5° da Convencédo Americana de Direitos Humanos e a nossa Carta Magna, ao
prever o principio do devido processo legal, em seu artigo 5°, LIV, disp6e que todos
0S atos processuais devem seguir a lei, inclusive sobre a designacédo prévia do local
onde estes ocorrerdo. Nao é diverso o que estabelece o Codigo de Processo Penal
ao determinar que os atos processuais deverdo ocorrer em sedes dos juizos e
tribunais, consoante artigo 792, comparecendo o acusado perante a autoridade
judiciaria para ser interrogado, conforme artigo 185.

Acerca da tematica, o ministro Cezar Peluso fundamenta que “em termos de
garantia individual, o virtual ndo vale como se real ou atual fosse, até porque a
expressao perante nao contempla a possibilidade de interrogatério on-line” (HC
88.914, rel. min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe 05/10/07).

Mas, ndo existe previsdo de realizacdo de interrogatério virtual em se
tratando de acusado solto. Veja-se que tal procedimento é previsto no §82° do artigo
185 e no 83° do artigo 222, do Cdédigo de Processo Penal.
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Como visto acima, portanto, a videoconferéncia pode ocorrer no interior dos
Foruns, estabelecimentos prisionais e outros estabelecimentos do judiciario, na
presenca fisica de um juiz, momento em que sado resguardados com maior eficacia as
garantias processuais, com 0 amplo acesso dos réus, testemunhas e vitimas a
defensores publicos ou privados, cartorarios, representantes do Ministério Publico
Estadual e Federal.

As garantias inerentes a realizacéo da videoconferéncia, alias, estao previstas
na Resolugao do Conselho Nacional de Justi¢ca sob n° 105, de 06.04.2010, nos incisos
do artigo 7°.

De mais a mais, é evidente que as providéncias tomadas para se evitar a
disseminacgéo do virus ndo podem restringir direitos e garantias fundamentais como o
contraditorio e ampla defesa, e o direito & produgéo de provas.

Como pontuado pelos autores Fernando Faria, Filipe Broeto e Valber Melo:

A situacdo de pandemia deve ser encarada de forma responséavel pelos
componentes do Sistema de Justica Criminal (Poder Judiciario, OAB,
ABRACRIM etc.). Ndo é razoavel traduzir em regra a possibilidade
excepcional elencada na cabega do art. 185 do CPP, por mais que se esteja
a enfrentar um inimigo invisivel.

(...

No foco desse angulo, por mais bem-intencionada que seja, a medida
contraria o contraditério (assegurado pelo art. 5° LV, CRFB/88), pela
auséncia de igualdade processual (paridade de armas), dado o desequilibrio
entre o 6rgdo da acusacdo oficial e a defesa na realizagéo do interrogatorio.
A restricdo do exercicio da autodefesa é evidente. Em hip6teses especificas
de persecucdo penal, a restricAo convola-se em aniquilacdo, ou seja, a
autodefesa sera levada a zero.

(..)

Em adendo, a banaliza¢do da videoconferéncia no processo penal viola os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, a exemplo do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 9°, item 3)3. Fratura
abertamente o art. 79, item 5, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Esses diplomas asseguram como direito basico da pessoa
humana a “conducdo imediata a presenga de um Magistrado ou de outro
habilitado para o exercicio das fun¢des judiciais.

Assim, como Gustavo Badaré (2016, p. 35) assevera, a banalizacdo da
videoconferéncia constitui uma violagdo do principio também da proporcionalidade,
ao restringir o da autodefesa e contraditério, bem como o da producéo de provas.

Por fim, concluem, ainda, os autores Fernando Faria, Filipe Broeto e Valber

Melo:

A utilizacdo em larga escala de critérios amarficos de persecucéo penal (em
busca de uma assepsia que contraria objetivamente) — da videoconferéncia,
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acaba por reduzir a zero a empatia entre as pessoas humanas envolvidas no
processo penal oficial, que define mais nitidamente a posi¢éo desproporcional
do acusado e de sua defesa técnica. Ninguém pode duvidar do
distanciamento informacional entre a narrativa de tortura (i) realizada pelo
ambiente virtual, remoto, marcada pela insensibilidade; e (ii) realizada com

evidéncia fisica.

Quanto a possibilidade da colheita da prova por videoconferéncia, Tarsila
Guimaraes, em artigo publicado na Revista Direitos Fundamentais e Democracia, da
Unibrasil (2008, p. 17 e 18), conclui que

(...) ndo se pode, a pretexto da necessidade de reducado de custos, justificar
a utilizacdo da videoconferéncia. Esta-se diante de direitos fundamentais,
com os quais o Estado ndo pode jamais transigir. Este € um do 6nus do
monopodlio do ius puniendi e da propria seguranga publica (art. 144 da
CF/1988). Afinal de contas, todo Estado Democrético de Direito tem seu

prego.

Outro aspecto que preocupa e que poderia gerar nulidade do processo € o
disposto no Oficio Circular n. 035/2020-CGJ, do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul. Veja-se:

A realizacé@o de reconhecimento por vitimas de crimes por meio do sistema
proposto ndo deve ser priorizada. Por outro lado, ndo se verifica empecilho
nos casos em que o réu for confesso ou em que o ato de reconhecimento ndo
seja essencial a solugdo da lide. Caso se opte por realizar o reconhecimento
de pessoas por meio de aplicativo, recomenda-se encaminhar a vitima foto
do perfilamento de pessoas, pois desta forma € possivel a ampliacdo da
imagem pela testemunha.

O grande problema do oficio diz respeito ao trecho de “ato de reconhecimento
que nao seja essencial a solugao da lide”, quando, sabe-se que no cenario atual, o
reconhecimento ainda possui elevado valor probatério quando comparado com
demais provas.

Assim demonstrou uma pesquisa realizada por Stein e Avila sobre a tematica,
a qual indagou qual o grau de influéncia, por exemplo, do reconhecimento feito pela
vitima: 45% dos atores judiciarios entrevistados disseram ser decisivo para a
conclusao, enquanto 30% informaram depender de outras provas.

Outro problema encontrado € que, segundo Pedro Zucchetti Filho, o
reconhecimento de pessoas comporta trés modalidades: o alinhamento (conforme
regulamentado no art. 226 do CPP), o reconhecimento fotografico (considerado prova
atipica e, a despeito de nao previsto normativamente, mesmo assim muito

frequentemente utilizado pelas policias) e o showup, consistente na exibicdo do
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suspeito da pratica do crime de forma isolada e ap0s sua prisdo em flagrante. Este €,
dentre os trés, o mais sugestivo e maior fonte de inducao de erros.

Portanto, o dilema maior reside no modo em que é feita a averiguacdo da
identificacdo via aplicativo, o que traz diversos questionamentos pertinentes, como
pondera Pedro Zucchetti Filho:

Como averiguar as dividas e hesitacdes do reconhecedor? As incertezas? E
a declaracdo de confianca, colhe-se exitosamente de que forma? Mediante
registro audiovisual por aplicativo? E quem garante que a vitima/testemunha
ndo conversou sobre o assunto durante a diligéncia (através de sinais ou
simbolos de algum terceiro que com ela compartilhou 0 mesmo aposento)?
E a qualidade da imagem na tela do computador ou do smartphone
pertencente a vitima ou a testemunha, como contorna-se isso? Ou imagina-
se que todas elas tenham algum dispositivo eletrénico de Ultima geragéo e
gue forneca, assim, imagem em alta definicdo, reduzindo, ainda que néo
satisfatoriamente, a possibilidade de ocorrer algum falso alarme — leia-se:
falso reconhecimento positivo?

Nao bastasse isso, sabe-se hoje que, segundo aponta a psicologia do
testemunho, independentemente de o reconhecimento ser realizado
sequencial ou simultaneamente (ambos tém se mostrado, em geral,
igualmente eficazes na prevencéo de falsos reconhecimentos) importa, acima
de tudo, que em hip6tese alguma seja o suspeito exibido isoladamente, o que
vai de encontro com o que determina o oficio ao meramente “recomendar” o
emprego de fotos.

Uma das maiores probleméticas do art. 226 do CPP foi reproduzida no tépico
citado do oficio.

De todo o exposto, percebe-se que parte da doutrina se rebela contra o uso
das provas colhidas a distancia, por videoconferéncias e embora o momento exija que
seja imprimida celeridade ao processo penal, 0 que importa é verificar se os direitos
fundamentais estdo sendo violados durante a producdo de provas em dias de
pandemia.

CONCLUSAO

Conforme demonstrado neste artigo, a colheita de prova virtual, mesmo nao
sendo novidade em nosso ordenamento juridico e mesmo que venha sendo tratada
com bastante relevancia e atencao, tem sofrido severas criticas. Parte da doutrina se
mostra contraria a sua existéncia afirmando que os direitos fundamentais a ampla
defesa e contraditorio estariam sofrendo viola¢des agora durante a pandemia.

Ainda, procuram demonstrar com veeméncia que a mitigacdo desses

mandamentos constitucionais vem sendo sacrificados pelo sistema de colheita de
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provas por videoconferéncia adotado pelo Estado, invadindo o campo das garantias e
direitos fundamentais inerentes ao processo penal

Como afirmam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2007, p. 141): “os
problemas juridicos comegam a partir do momento que se constata uma “invasao” na
area de protecdo de um direito fundamental. Essa invasao é feita, quase sempre, por
uma autoridade estatal”.

Assim, no decorrer do tempo, como escrevem Galvao e Duarte (2017, p. 19-
20) observa-se, que em diversas situacdes, ha casos de desrespeito aos direitos
fundamentais e também ao seu nucleo essencial, em virtude da violacdo de sua
pretensdo de generalidade.

Embora vivamos em tempos excepcionais, em que é necessario a tomada de
decisdes que garantam a continuidade da prestagdo jurisdicional, fato € que muita
reflexdo ainda deve ser feita sobre o tema a fim de evitar que garantias fundamentais
continuem sendo afastadas no ambito do processo penal. No mais, existem direitos
consagrados em nossa Constituicdo que nao podem ser sonegados a ninguém e sob
qualquer pretexto, mesmo em termos excepcionais como o cenario atual nos traz.

E relevante mencionar que o direito & prova, o devido processo legal, o
contraditorio e ampla defesa sdo também corolarios do principio da dignidade da
pessoa humana, que, segundo leciona Ingo Sarlet (2015, p. 111) tem sido
reiteradamente considerada por muitos como o principio (e valor) de maior hierarquia
da nossa e de todas as ordens juridicas que a reconheceram, aspecto que nos remete
ao problema de uma eventual relativizacdo da dignidade e da necessidade de uma
ponderacgéo. “(...) precisamente no ambito da fungcdo hermenéutica do principio da
dignidade da pessoa humana, poder-se-4 afirmar a existéncia ndo apenas de um
dever de interpretacdo conforme a Constituicdo e os direitos fundamentais”, mas
sobretudo “(...) de uma hermenéutica que, para além do conhecido postulado do in
dubio pro libertate, tenha sempre presente o imperativo segundo o qual em favor da
dignidade ndo deve haver duvida”.

Assim, também escreve Ingo Sarlet (idem, p. 127), ndo ha como deixar de
reconhecer a existéncia de situagfes em que se verifica a0 menos uma autolimitagdo
de determinado direito. Entretanto, a relevancia do tema esta em analisar as

exigéncias da dignidade da pessoa concretamente no que diz respeito a sua maior ou
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menor vulnerabilidade, justamente no exercicio da sua autonomia da vontade no
ambito do consentimento informado.

Muito embora exista forte argumentacdo acerca da impossibilidade de
producdo de provas a distdncia em época de pandemia, ndo se pode negar que
vivemos em gravissima situacdo de saude publica que atenta contra a ordem publica,
em que se impde a realizacédo de atos por videoconferéncia até que seja encontrada
a tdo esperada cura ou vacina contra o virus.

Atos como o interrogatério do réu, além de ter previsdo nos incisos |, Il, lll do
artigo 217 do CPP, contanda com a discricionariedade do juiz para deferir e bem
orientar a producdo das provas. Situacdes assim, descritas por Flaviane de
Magalhaes Barros (2009, p. 58): “hipoteses de catastrofes, estado de emergéncia,
estado de sitio, organizacdo de grupos armados que atentem contra o Estado
Democratico de Direito”, podem perfeitamente ser comparadas a pandemia causada
pelo coronavirus.

Concluo portanto, que o direito a prova de forma virtual deve ser melhor
analisada, a fim de proteger os agentes contra acfes arbitrarias do poder estatal,
visando proteger o preceito fundamental da dignidade da pessoa humana. No entanto,
no presente momento em que € necessaria a prestacdo jurisdicional, a medida
excepcional do interrogatorio por videoconferéncia, nos termos do inciso 1V, do §2°,
do art. 185, do CPP, mostra-se plenamente viavel.
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