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RESUMO

A aceitacdo das chamadas provas ilicitas pelo nosso ordenamento juridico, vem
desenvolvendo-se através de entendimentos doutrinario e jurisprudencial, sendo aceita
principalmente quando a utilizagéo é realizada pro reo. No presente trabalho, se discorrera
sobre o direito de defesa, desde sua evolugdo histérica até a sua consagragdo com o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Trataremos também de tema importantissimo
ligado ao direito de defesa, que € a prova no processo penal, seu conceito, natureza
juridica, classificagdo etc. Nesse estudo aprofundado o direito de defesa estara intimamente
ligado a atividade probatéria na instru¢éo criminal. Como contorno indissociavel do presente
estudo abordaremos os principios norteadores do processo penal, consubstanciados nos
principios da ampla defesa e do contraditério, relacionando-os com a questéo da colheita de
provas durante o processo. Deste modo, chegaremos ao ponto fulcral do presente estudo,
qual seja, a possibilidade de, tratando-se de atividade defenséria, admitir-se no processo
penal a utilizagdo de prova colhida por meios ilicitos. Diante de tal possibilidade, os
operadores do direito, Advogados, Juizes e Promotores de Justica, comegaram a se deparar
com situacdes em que a referida prova era fundamental para se chegar a verdade real no
processo. Sera, nesse trabalho, aprofundado a temética que envolve diretamente a prova
ilicita, dando énfase, principalmente, as hipéteses de admissibilidade das mesmas no curso
do processo penal.

Palavras-chave: prova; defesa; processo.



SUMARIO

(L e e I R T L R ) e sl 07
AD R A SR SRR e T Ty RO et o BT L SR 09
2.1 Evolugao Histérica: As Ordalias ou os Juizos de Deus..............cccocce... 10

2.2 O Sistema Processual Acusatorio.............coouiiiiiiieiiniieeeee e 12
2.3 Manifestacdo do Direito de Defesa.............cccoociiieiiiieiiiniiieeeceeeeene 14
2.4 NatureZalIHER L ......................cooorormnsroressrinsnssdobdunnrdeinsasshsbuianssasasnsons 15

2.5 A Defasai@ CONUBIONO. ........noviiviiisiesimiib raga bt vymtare 1y de s sdasnsnsind 17

2.6 Defesa Técnica e Autodefesa...............coooceeeeereineenseeeie e 21

2.7 Direito de Defesa e Maxima In dubio porreo............ccccoeevieneecccceceneene 25
DINATPECIVAS. ... ol I B R o dihusoibisinsabS bbb s iabubssasdunas 27
OB B EWIBIIEIE . /. L. o o s s chsnsssass o o R S v oo i 27
BN S TR0V 0., i s o oo beulbessbesisnsssssssssssn ssbinaisiyass sssussussapesss sevsssasssnsts 28

3.3 Faculdade Probatéria do JUIz...............cccoiiiiiiiiiiiicceee 32
SUECHNEHAAATITOVA. . ... ... . iiinisbinmmsinmitirssss fosssmmorasinsssvessnsnssasonsnnses snirsbusonssss 35
OERIICAONIERETEINY ... oo oot e St b o e i s s m ks e s i 37

B G PTOVE BNt € A o oot svasensssssostamo o cmsbEimncasses 38

3 G laSSIEAaCRO RS FROVAS L ciitinioiuiinisissssvabihnssssuintsshns dukndonsinsns 39

3.8 Sistema de Avaliagdo da Prova..............ccccoooiiiiiiiiiiiiiiieeee e 40

3.8.1 Sistemade Provalegal..................omnercceeee e, 40

3.8.2 Sistema de Livre COnNVICCAOD...........ccoeeeeeiiiieieeee e 41

3.8.3 Sistema de Persuasao Racional................c..cocooiviiiiiiiiciie 42

3-8 ProcedimentERBealIaleNIIE = e e s s s e s L4

CH M R L e R LD, 00 5, s LS. 44

3.0.2 AOMISSIMGAEE TT0 o o h b s s esaen e e 45

CUX o e e e f B N ISR S S R . 46

B B A I e wntansinialinm ansshmiidiamiesssnnasasnannassnnnsssoasass 46



4 A ADMISSIBILIDADE NA UTILIZAGAO DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO

PENAL COMO MEIODE DEFESA.........oooiiieeieete et 47
4.1 Da Prova Proibida: Prova llegitima E Prova llicita..............cc.ccoiinns 47
4.2 Os Direitos Constitucionais e os Principais ensejos a llicitude: Artigo 5°,
Incisos X e Xl da Constituicdo Federal................oooeiiiiiiiiiiiiiiiiecece, 49
4.3 Provas llicitas por DeriVagao...........cocuericumiinmiiinie e e 55
4.4 O Principio da Proporcionalidade................cccccoiiiiiiiiiiicecccee 58
4.5 A Licitude da Utilizagao Das Provas llicitas Pela Defesa.......................... 60
S G ONSIDER A COE S I et s o vsussuusascmonsnsrdfirems SRy AL e e i 64

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. ... 67



1 INTRODUCAO

O presente trabalho destina-se a pontuar, desde os esbogos do direito
penal e processual penal, o direito de defesa e sua evolugéo social ao longo do
tempo e seu desenvolvimento até os dias atuais: de inexistente, fajuto, mitigado,
ascendente, e por fim, sua consagracdo como direito individual fundamental,

constitucionalmente assegurado.

No primeiro capitulo, sera realgada sua decorréncia do devido processo
legal, o principio dos principios na seara processual, bem como a constitucional, de
modo a servir de referéncia a toda a legislagdo a ser elaborada em nosso

Ordenamento Juridico.

Como contorno indissociavel para o direito a ampla defesa, temos o
principio do contraditério, através do qual sera construida a verdade posta no
processo. Desse modo, ressaltaremos a importdncia de o réu poder intervir e
modificar a dialética processual, passando de mero destinatario da norma a
construtor da realidade processual ali talhada.

Faremos ainda correlag@o entre o direito de defesa e as demais garantias

conferidas pela nossa Lei Maior.

Diante da tematica da admissibilidade de prova ilicita como meio de
defesa, no segundo capitulo discorreremos sobre a teoria da prova, partindo da
conceituacao, arrazoaremos sua finalidade de asseverar a verdade no processo

penal, e sua natureza juridica como um 6nus as partes. Pois ninguém sera obrigado



a fazer prova contra si, muito menos a comparecer em juizo para afirmar qualquer

coisa, ou realizar quaisquer atos.

Obviamente, arcando com a conseqiiéncia de sua cautela ou descaso,

como € natural de tudo que se apresenta como um 6nus.

Dentro da teoria da prova, comentaremos a faculdade probatéria do juiz,
assegurada pelo Codigo de Processo Penal Patrio, em seus artigos 156 e 209,
expressando a nossa opinido diante dos dispositivos ora elencados, tendo em vista

ainda o sistema de prova adotado no Brasil, qual seja, o da persuasao racional.

No capitulo trés, diante da postura eminentemente constitucional adotada
como orientacao para este trabalho, sera apreciada a questao do aproveitamento de
provas ilicitas em defesa do réu, tendo o principio da proporcionalidade como
postulado que torna possivel essa utilizacao frente a vedagcao exposta no artigo 5°,
inciso LVI da Constituicao federal de 1988.

Apresentaremos o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia,
sobretudo do Supremo Tribunal Federal, no tocante a matéria aqui abordada, e
através da bibliografia utilizada, abordaremos de maneira cientifica as questées
relativas ao direito de defesa, a prova em geral e a prova ilicita, especificamente.

Assim, esperamos que esta dissertacdo seja util e informativa aos que

dela se inteirarem, podendo desse modo contribuir para a discussdo e evolugio do

tema.



2 O DIREITO DE DEFESA

Desde o inicio da vida em sociedade, os atos considerados anti-sociais ja
eram praticados. Podemos dizer que, com o surgimento dos seres humanos,

passaram a existir também os primeiros delitos.

Sem adentrar a seara do sentimento movedor de tais condutas, bem
como das relagdes sociais que permeiam o comportamento dos individuos, percebe-
se que os crimes sempre trazem consigo, em interesse adverso ao de seus autores,
a busca a sua repressao. Assim, observamos que, com o surgimento dos primeiros
delitos, também se originaram o Direito Penal e o Direito Processual Penal, mesmo
gue de maneira rudimentar, com auséncia de codificagao.

Deste modo, no direito antigo, a punicdo era realizada através da
vinganca — seja privada (daquele atingido pelo crime), divina ou publica, o que gerou

inumeras desavencgas e ainda mais violéncia.

Contudo, com o fortalecimento das relagdes sociais e do Estado, foram

desaparecendo os grupos e clas, cedendo lugar a um novo poder: o Poder Publico

ou Estatal, o qual passou a deter a capacidade de repressdo as infragbes, em

detrimento da punig¢ado particular anteriormente exercida.

Entdo, surgiram as primeiras codificagbes, o que nao significou
necessariamente justica. Ao acusado nao se fazia possivel o uso da palavra, nem a
possibilidade de demonstrar ndo ter sido o autor do crime, ou ainda, explicar o
motivo de ter adotado tal conduta. Logo, visualizamos as inumeras injusticas que

aconteciam com a adog¢ao desses tipos de procedimento.
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2.1 Evolugao Historica: as Ordalias ou Juizos de Deus

Na era medieval, em que se fazia crer que o detentor do poder tinha
investidura divina, reinava a tirania onipotente e sem necessidade de motivacdes e
justificativas, o que originou diversas arbitrariedades: o acusado era submetido a
provas cruéis para aferir a veracidade de suas afirmagées — enquanto o juiz

assumia-se Deus, que tudo sabe e vé, e a quem impendia o julgamento da verdade.

Assim, surgiram em nossa histéria as ordalias ou juizos de Deus, que
foram adotados por quase todos os povos das civilizagdes antigas. Estas nao eram
consideradas meios de prova, mas uma devolucao a Deus da decisdo sobre a

controvérsia.

Na ordalias, os acusados eram submetidos a provas rudes, penosas, e
algumas de carater mortal, das quais deveria escapar com vida ou ilesos caso

fossem inocentes.

Como exemplo, podemos citar a prova das serpentes, na qual o imputado
era colocado entre os répteis venenosos, acreditando-se que somente seria picado

se verdadeiramente fosse criminoso.

Muito curiosa, para nao dizer estranha, era a denominada prova do

cadaver, em que o acusado era colocado diante do corpo da vitima; se deste

comecgasse a correr sangue, o réu era considerado culpado pelo homicidio.

Também podemos citar o duelo como prova divina ou Juizo de Deus,
fundado na crenca de que Deus nao deixaria sair vencedor o litigante que pleiteasse

uma pretensao injusta.



11

Considerando que os poderes religioso e politico se imiscuiam, surgiu a
Inquisicdo ou Santo Oficio, competente para julgar heresias praticadas contra a
Igreja. Suas caracteristicas, historicamente conhecidas, eram o absolutismo, a
austeridade, o autoritarismo e a impossibilidade de defesa do réu. TOURINHO
FILHO (2004:374) afirma inclusive que “se o réu era inocente, ndo precisava de

defensor e, se culpado, era indigno de defesa”.

No processo inquisitério, o juiz, além de sua fungdo especifica de julgar,
assumia ainda o encargo de acusar; na verdade, a ele tudo era permitido, inclusive
suprir a atividade do acusado, o que tornava impossivel um julgamento justo, visto
que ausente um dos caracteres basicos do julgador; a imparcialidade. Ademais, o
processo era secreto e a tortura era regulamentada, o que salienta a finalidade
punitiva do processo, e ndo a busca da verdade e da justica.

A Inquisicdo, posteriormente, deu origem ao sistema processual
inquisitivo, e passou a abranger nao sé os delitos de cunho religioso, mas todos os
crimes. O juiz continuava a acumular as fungdes de julgar e acusar, embora ja fosse

permitida uma ténue defesa ao réu que continuava objeto do procedimento.

De pronto, podemos concluir que o sistema inquisitério, com ritos secretos

e tortura institucionalizada, servia para abafar verdades, livrar os autores de

infracdes que detinham poder e influéncia, além de penalizar inocentes.

Portanto, diante das atrocidades cometidas pelo sistema inquisitério, o
conceito de justica que se fazia presente aos adeptos do direito natural foi voltando a

tona.
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2.2. O Sistema Processual Acusatorio

Vislumbrou-se a necessidade de dosar a pena numa medida adequada,
com natureza preventiva e retributiva, sem retirar do réu o seu direito natural de
defesa. A punigao vinha atrelada a idéia de defesa social e prevengcdo. PEDROSO
(2001:24), citando os ensinamentos de Santo Agostinho, afirma que “merecedor de
combate era o erro em si, € ndo o homem que erra”, de modo que novas
concepgdes e ideologias foram encontrando espaco, chegando a conclusdo de que

o sistema processual adotado era fundado em falsas bases.

Passou-se a reconhecer ao réu o direito de defesa, passando este a

influenciar o procedimento investigatorio, deixando de ser apenas simples objeto de

averiguacoes.

Assim, comeca a existir entdo o sistema processual acusatério, o qual
desconcentrou os poderes das maos de uma s6 pessoa — o juiz — para distribui-los a
trés orgaos distintos: acusagao, defesa e juizo. Portanto, tem origem o processo de
partes, em que os interesses da acusagdo e da defesa sdo coordenados,
ressaltando a imparcialidade e independéncia do juiz na procura da verdade — o

objetivo do processo.

Pois bem, com o sistema acusatério, o direito de defesa passou a ser
reconhecido, visto que através dele o acusado podera provar sua inocéncia, langar

duvidas sobre sua culpabilidade e apresentar fatos e justificativas que a abonem.

Contudo, mesmo caracterizado como acusatorio, em face do exposto
acima, € importante ressaltar que € possivel detectar alguns resquicios do sistema

inquisitério. O professor Eugénio Pacelli de Oliveira critica:
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Nenhum tribunal até hoje se levantou contra a mutatio libelli do art. 384 do
CPP, no qual se permite uma alteragao substancial da pega acusatodria, a partir de
fatos e/ou circunstancias que o juiz considere provados na instrugéo criminal. Assim,
uma nova acusacao é formulada pelo proprio juiz, com a agravante de ja significar
uma antecipagdo da valoragdo que ele estara fazendo do material probatério ja
produzido. Veja-se: art. 384 se o juiz reconhecer a possibilidade de nova definigéo

juridica do fato, em conseqiiéncia de prova existente nos autos.

Percebe-se também uma ampla liberdade do juiz no campo do énus da
prova, freqientemente legitimada pelo principio da verdade real. Porém, sabemos
que os principios ndo tém aplicagdo absoluta, e devem ser utilizados de modo a
alcangar a maior efetividade possivel, considerando as possibilidades faticas e
juridicas existentes, visto que sdo mandamentos de utilizagao, diferentemente das
regras, que devem ser cumpridas na medida de sua prescrigao, afastando o que
com elas for incompativel.

Por isso, no caso concreto, falamos de colisdo desses principios, que
deve ser resolvida com base num juizo de ponderacgdo. Assim, em contraposicao ao
principio da verdade real, temos o principio da presungao de inocéncia do réu, bem
como a imparcialidade do julgador e o juiz natural. Entdao, deve ser feita uma
avaliacao do que seria mais benéfico e relevante — interesse publico, dignidade da
pessoa humana, presungado de inocéncia, interesse da sociedade - para que seja

tomada a decisao.

Em suma, o principio da verdade real, como regra e, utilizando na medida
do possivel que &, ndo pode impor a ferro e fogo prescricdes que atentem contra os
principios referentes a tematica dialética do processo, bem como aqueles inerentes

a dignidade da pessoa humana.
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Corroborando com esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal
decidiu pela impossibilidade de o juiz poder requisitar de oficio novas diligéncias
probatérias, quando o Ministério Publico manifestar-se pelo arquivamento do

inquérito. A violagao ao sistema acusatorio era patente.

Logo, de acordo com a Constituicao vigente, ressalta-se no processo
penal o principio do juiz natural e de sua conseqiiente imparcialidade. Pois se o
processo deve se desenvolver com igualdade das partes, sé é possivel vislumbra-la
quando nao se permitir ao juiz uma fungao substitutiva da atuacao ministerial, em

seus diversos desdobramentos.

2.3. Manifestacao do Direito de Defesa

Cometido um fato que a lei penal define como crime, o Estado, primando
pela paz e ordem publicas, inicia a persecugcdo penal contra o seu autor.
Observamos que, apés o periodo humanistico, a pena a ser aplicada deve ter
natureza preventiva, desencorajadora de outras condutas similares, bem como

retributiva, para que corresponda a gravidade do delito praticado pelo acusado.

Entdo, surge o direito de acdo por parte do 6rgao acusatério, cuja
demanda é destinada a atuar na esfera pessoal de outrem. Logo, evidente que o
réu tem o direito de se opor a que a pretensdo do autor venha a atingir a esfera

juridica de seus interesses, utilizando-se também da tutela jurisdicional.

O direito de defesa é mais do que a figuragdo do réu no processo,
consubstancia-se em uma faculdade de opor-se a imputacdo que lhe € atribuida,
através da qual o acusado podera efetivamente influir no deslinde da questao,

criando situa¢des processuais com o objetivo de alcangar uma sentenga favoravel.
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Sabendo que o réu sera afetado diretamente em seu direito a liberdade e
também em sua dignidade e vida pela sentenga penal, & direito deste contrariar
aquilo que contra si € aduzido no procedimento estatal ou levantar-se contra

eventuais irregularidades deste.

Contudo, o direito de defesa sé atingiu esta dimensdo apos protestos de
muitas personalidades célebres que, indignadas com o sistema historico que
transformava o réu em simples objeto de arbitrariedades, lutaram para que se

reconhecessem os direitos humanos que Ihes eram devidos.

Como nos ensina PEDROSO (2001, p.28) essa conquista nao foi
alcancada desacompanhada de forga: “[..] prova disso tem-se na Revolugéo

Francesa — tida como um dos marcos histéricos - e na Declaragdo dos Direitos

Individuais que lhe foi subsequente”.

Na verdade, o direito de defesa, como pontua perfeitamente MARQUES
(2001:29):

[...] em sua significagdo mais ampla, esta presente em todos os preceitos
emanados do Estado, como substractum da ordem legal, por ser o
fundamento primario da segurancga juridica na vida social organizada...¢
essencial & plena defesa que nao se rebaixe o indiciado a condig¢&o inferior
de simples material de investigacbes.

2.4. Natureza Juridica

A garantia de ampla defesa, presente na Carta Magna como direito
fundamental, é a repulsa a acusagao ou a antitese desta: € a contraposi¢ao que o
réu apresenta aos motivos e razdes em que se baseia a acusacéo. E o direito que

possui o acusado de rechagar tudo que lhe € imputado.
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Entédo, como direito paralelo e contraposto ao direito de agéo, possui as
mesmas caracteristicas desse Ultimo. Sem termos a pretensdo de aprofundar a
tematica processual referente a natureza juridica do direito de defesa, tema por
demais extenso e rico, escapando ao objetivo do presente trabalho, faremos rapida
explanagdo acerca de suas caracteristicas, quais sejam: & direito publico, subjetivo,

auténomo e abstrato.

E direito publico visto que tem como objetivo a prestacdo da tutela
jurisdicional, e isto é feito através do Estado (Poder Publico), mediante a apreciagao

do Poder Judiciario.

Tem carater subjetivo porque ndao € um dever imposto ao acusado, mas
uma faculdade. Convém observar que a auséncia de defesa ndo & admitida, pois
mesmo que o acusado seja revel, ha de lhe ser nomeado defensor. Obviamente que
a opcéo por ndo colaborar com a defesa podera trazer prejuizos a efetividade desta,
sendo a faculdade onerosa. Entretanto, o réu ndo podera ser obrigado a comparecer

a um ato processual, por exemplo.

E considerado auténomo porque o seu exercicio independe de o acusado
possuir efetivo direito que o socorra. Nao & preciso que o réu esteja com a “razao”
para que possa defender-se. Basta que tenha contra si ajuizada uma demanda
processual para o exercicio do direito em tela. Dai também se explica o fato de ser
abstrato: ndo depende de direito concreto para que a parte ré obtenha provimento

judicial que lhe seja favoravel.

Importante salientar que, ha diferencas significativas nesse paralelismo
entre os direitos de agdo e de defesa no processo civil e no processo penal.
Naquele, a agdo poderia ser exercida, em regra, tanto por uma como por outra parte

— ambas poderiam figurar no poélo ativo da demanda. No entanto, no processo penal,
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s6 o Estado ou o ofendido podem ser autores: o indigitado deve, necessariamente,

figurar no po6lo passivo.

2.5. A Defesa e o Contraditorio

Quando ocorre um delito, o Estado, através de seus instrumentos
repressivos, devera buscar a verdade real para a concretizacdo da devida tutela
jurisdicional: a pena devera ser aplicada na medida correta e destinada a pessoa

verdadeiramente culpada.

Através da descoberta da verdade, chega-se também ao meio e modo de
incidir a norma penal a ser aplicada ao caso. Logo, se a verdade real, caso trazida
ao processo penal, enseje eventual sangdo ao acusado, este tem o direito de ser
ouvido e de atuar para a demonstragdo dessa verdade, ou para dificultar a sua

manifestacdo, caso isto Ihe seja mais proveitoso.

Portanto, como essa verdade traz conseqiiéncias irremediaveis a vida da
parte acusada, sO sera valida se construida num didlogo entre as partes
processuais.

Ademais, em vista do principio da isonomia, ao réu confere-se o direito de
atuar probatoriamente, em face do que alega, em igualdade de condicdes com o
o6rgao acusatoério. Nao fosse assim, o direito de defesa seria apenas mera

formalidade.

13

A nossa Carta Magna, em seu art. 5° inciso LV, dispde que: “aos

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

inerentes”.

Na verdade, é impossivel conceber um processo justo e equanime sem a
presenca desses dois principios, basilares para a nossa dialética processual, visto
que derivados do principio processual soberano, qual seja, o devido processo legal,
o qual representa além de um direito, uma garantia.

Na doutrina, podemos encontrar dois posicionamentos acerca do
relacionamento entre as garantias da defesa e do contraditério: a) o direito de defesa
deriva da garantia do contraditério; ou b) da garantia de defesa decorre o
contraditorio. Ndo se pode dizer, contudo, que entre a defesa e o contraditério existe
relagdo de primazia ou de derivagéo, ou seja, prevaléncia de um em detrimento do
outro. Ao contrario, para FERNANDES (2005: 281): “defesa e contraditério estao
intimamente relacionados e ambos sdo manifestagées da garantia genérica do

devido processo legal”.

MAGALHAES (2001:76) ensinam que:

[...] a Constituigéo eleva a nivel constitucional os direitos de acéo e defesa,
face e verso da mesma medalha. E mais: da contetido a esses direitos, pois
n&o se limita a permitir o acesso aos tribunais, mas assegura também, ao
longo de todo o iter procedimental, aquele conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, tutelam as partes quanto ao exercicio de
suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdigdo: trata-se das garantias do devido processo
legal.

Por conseguinte, para que o processo penal seja valido, ha de ser
contraditorio, bilateral, de modo que o acusado tenha a oportunidade de provar sua
verdade em juizo ou entravar a produgé@o da verdade real; ofertar sua versao dos

fatos ou em nada contribuir para que se descubra o realmente ocorrido.
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Destarte, em atencéo ao desenvolvimento valido do processo, o acusado
deve ser ouvido. Todavia, diante das possibilidades que dispde, este pode optar pelo

siléncio.

Convém ressaltar que permanecer em siléncio diante das indagagdes que
lhe sdo enderecadas ndo € uma atitude vantajosa para o acusado. Afinal,
pressupde-se que uma pessoa inocente, quando indiciada, protesta e quer explicar
sua versdo para os fatos. Assim, o siléncio ndo deve ser interpretado como

presun¢ao de inocéncia.

Entretanto, € um direito que assiste ao réu, e as razdes que o levaram a
agir dessa maneira talvez justifiquem a adog¢éo de tal conduta. Se anteriormente o
siléncio ndo obstava ao juiz um convencimento adverso com relagdo ao acusado,
influenciando a convicgdo do julgador, hoje, com a nova redagéo dada pela Lei n°
10.792, de 1° de dezembro de 2003, o art. 186 e seu paragrafo unico do Cédigo de

Processo Penal tém a seguinte redagao:

Art. 186 - Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacao, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de n&o responder as
perguntas que |he forem formuladas.

Paragrafo tnico — o siléncio, que ndo importara em confiss&o, ndo podera
ser interpretado em prejuizo da defesa.

Assim, cai por terra a afirmagdo de que a opgédo pelo siléncio néao
inviabiliza o convencimento judicial no sentido desfavoravel ao réu, outrora freqiente

na doutrina e na jurisprudéncia.

Desse modo, mesmo com utilizagdo de um Cddigo de Processo Penal
muito criticado por sua rigidez e falta de modernizacdao (convém ressaltar que o

referido cédex data de 1941), o qual fala do interrogatério como meio de prova, esta
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consubstanciado na doutrina atualmente, que o interrogatério constitui meio de
defesa: meio de contestacdo da acusacgao e instrumento para o acusado expor a sua
propria versao.

A nova redacgéo do artigo 186 do Cédigo de Processo Penal, bem como a
inclusé@o no citado dispositivo do paragrafo Gnico, sé veio a corroborar o preceito do
artigo 5°, inciso LXIIl, da Constituicdo federal de 1988, que veda expressamente a

interpretagéo do siléncio em prejuizo do acusado ou como confissao.

Assim, com o advento da Lei n° 10.792/03, ficou expressamente
ressalvado no diploma processual penal o direito ao siléncio, que, apesar de estar
ha muito garantido constitucionalmente, ainda resistia de forma residual no Caddigo
de Processo Penal um artigo que permitia a interpretacdo do siléncio em desfavor do

acusado.

Saliente-se, por oportuno, que o direito ao siléncio s6 pode ser exercido

no interrogatério de mérito, € nunca no interrogatério de qualificagcéo, previsto no
novo artigo 187 do Cadigo de Processo Penal, antigo artigo 188, do CPP.

A recusa do acusado em prestar informagdes no interrogatério de
qualificacdo constitui pratica de contravencdo penal, concernente na recusa de
dados sobre a propria identidade ou qualificagdo, e prevista no artigo 68 da Lei de

Contravengdes Penais, Decreto-Lei n°® 3.688/41.

Art. 68, LCP. Recusar a autoridade, quando por esta justificadamente
solicitados ou exigidos, dados ou indicagbes concernentes a propria
identidade, estado, profissdo, domicilio e residéncia:

Pena — multa

Paragrafo Unico. Incorre na pena de priséo simples, de 1 (um) a 6 (seis)
meses, e multa, se o fato ndo constitui infragdo penal mais grave, quem, nas
mesmas circunstancias, faz declaragbes inveridicas a respeito de sua
identidade pessoal, estado, profissdo, domicilio e residéncia.
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2.6. Defesa Técnica e Autodefesa

Primeiramente, convém salientar que defesa técnica e autodefesa séo

dois aspectos da defesa no processo penal.

A defesa técnica, conforme exige o texto constitucional, & indispensavel,
necessaria, na medida em que, mais que uma garantia do acusado, & condi¢éo do
efetivo exercicio do contraditorio. Ademais, & também um direito, € assim pode a

parte acusada escolher o defensor de sua confianca.

A defesa técnica é essencial para garantir a isonomia. Em regra, temos
um Ministério Publico composto de membros altamente qualificados, contando
também com uma policia judiciaria especializada. Assim, no outro lado da lide
processual, deve estar o réu amparado por profissional habilitado, ou seja, por

advogado.

A propria Constituicdo Federal considerou o advogado indispensavel a
administragdo da justica e estruturou as Defensorias Publicas.

Por isso, o Cdédigo de Processo Penal, em seu art. 261, assevera que
“nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem

defensor”.

Caso o réu nao constitua advogado, obrigatoriamente Ihe sera nomeado
defensor pelo juiz. Logo, se o processo se desenvolve sem defensor, estara

irremediavelmente nulo.

Importante salientar que essa defesa técnica deve ser efetiva. O fato de

ter o réu defensor constituido ou nomeado nio é suficiente. E necessario que o
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advogado, no decorrer do processo, tenha dispensado efetiva assisténcia ao
acusado, sob pena de configurar falta de defesa.

Por isso, a lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003, acrescentou paragrafo

Unico ao art. 261, ao Codigo de Processo Penal o qual transcrevemos:

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado
ou julgado sem defensor.

Paragrafo unico — a defesa técnica, quando realizada por defensor publico
ou dativo, sera sempre exercida através de manifestagéo fundamentada.

De nada adiantaria nomear advogado nos autos se este nao participasse
dos diversos atos, ou atuasse de maneira deficiente, pautada pelo descaso. Ja se
posicionou o Supremo Tribunal Federal nesse sentido, declarando nulo processo em
que o defensor:

[...] ndo apresentou defesa prévia e, embora presente em todos os atos do
processo, nada requereu em audiéncia, durante a inquirigdo das
testemunhas, afirmando, por Ultimo, a guisa de alegacdes finais, que nao
existiam elementos a justificar o pedido de absolvi¢éo, deixando de recorrer
da sentenca condenatéria. (STF - RHC-SP, 59.502-2, 1® Turma, Rel. Min.
Néri da Silveira, DJ 11.06.1982, RTJ. v.102,p.111).

Com o objetivo de se garantir defesa efetiva, também né&o se vislumbra a
possibilidade de admitir um mesmo advogado para patrocinar em juizo a defesa de
dois réus no mesmo processo, com teses antagonicas. Pelo menos um deles saira
prejudicado. Ao defensor, caso isso ocorra, cumpre recusar a nomeagao unica,
alertando o juizo quanto a impossibilidade de realizar defesa com eficiéncia, visto

que os acusados tém interesses conflitantes.

Visando também a eficiéncia da defesa, o art. 185, paragrafo segundo, do

Caédigo de Processo Penal articula que:
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Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no
curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenga de seu
defensor, constituido ou nomeado.

()

§ 2° antes da realizag&o do interrogatério, o juiz assegurara o direito de
entrevista reservada do acusado com seu defensor.

Assim, o advogado podera orienta-lo sobre o direito de permanecer em
siléncio ou da possibilidade de responder as perguntas, e resolver a tese mais
vantajosa a ser adotada pela defesa. Desse modo, esta entrevista prévia servira de
orientacdo ao defensor, pois fornecera a este os elementos para solicitar ao juiz,

durante o interrogatorio, o esclarecimento de algum fato.

Como desdobramento do direito a defesa técnica, o acusado tem direito

de escolher o seu advogado, ja que a relagao entre os dois deve ser de confianca.

O réu pode indicar o advogado no interrogatério ou por procuragdo. O juiz
ndo pode nomear outro defensor sem antes ouvir o acusado. Caso o defensor deixe
de realizar atos de sua algada, o juiz deve intimar o réu para que constitua novo
advogado, e caso este ndo o faca, entdo o juiz podera nomear causidico para

defendé-lo.

Tratando-se de defensor nomeado, nos termos do art. 263 do Cédigo de
Processo Penal, o acusado tem direito, a qualquer tempo, de constituir outro de sua

confianga.

Além da defesa técnica, também tem fundamento constitucional a
garantia da autodefesa, ou seja, aquela exercida pelo préprio acusado quando da

realizagdo de certos atos processuais.
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'

O direito a autodefesa €& renunciavel, na medida em que o réu nao €&
obrigado a comparecer as audiéncias, por exemplo. Obviamente, esta faculdade é
do acusado, ndo podendo o juiz simplesmente dispensar esse direito, sob pena de
significar sacrificio para toda a defesa e, por conseguinte, nulidade absoluta ou

relativa, conforme o caso concreto.

A autodefesa &€ composta de dois aspectos: o direito de audiéncia e o
direito de presenga. O primeiro & exercido no momento do interrogatorio, em que o
réu tem a oportunidade de, pessoalmente, apresentar ao juiz da causa sua versao

para os fatos e sua consequente defesa.

Geralmente, o interrogatoério € realizado ap6s a citagdo do réu. Mas, na
Lei n°® 9.099, dos Juizados Especiais Criminais, o interrogatério € realizado apds a
producdo de prova da acusagao e da defesa, pois ndo ha inquérito policial nos
Juizados Especiais Criminais. Normalmente, com o inquérito, o acusado tem

conhecimento do que as testemunhas afirmaram, para melhor construir sua defesa.

Pode ocorrer de o acusado nao ter sido interrogado no momento
apropriado. Entdo, caso seja preso no curso do processo Ou comparega,
espontaneamente ou em virtude de intimacgdo, perante a autoridade judiciaria, deve
ser interrogado, sob pena de nulidade.

Se o réu for preso em fase de recurso e a noticia chegar ao Tribunal, este

devera baixar os autos para que seja realizado o interrogatorio antes do julgamento.

O segundo aspecto da garantia da autodefesa & o direito de presenca,
meio pelo qual o acusado tem a oportunidade de, ao lado do seu advogado
acompanhar os atos de instrucdo, podendo se posicionar diante de alegagdes e

provas produzidas, auxiliando-o na realizacdo da defesa.
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FERNANDES (2005:294), além desses dois aspectos apreciados pela
maioria da doutrina, acrescenta um terceiro - o direito de o réu postular

pessoalmente, em sua propria defesa:

Pode interpor recursos, impetrar habeas corpus, formular pedidos relativos &
execucdo da pena, como o pedido para a progressdo do regime.
Constituem hipoteses em que o acusado ou o sentenciado da, atraves de
seu ato, o impulso oficial ao recurso, ao procedimento incidental, mas, logo
em seguida, deve-se lhe garantir a assisténcia de defensor.

Em sintese, a defesa técnica e a autodefesa constituem aspectos da
garantia constitucional da ampla defesa, motivo pelo qual a sua ndo observancia

redundara em nulidade.

2.7. Direito de Defesa e a maxima In dubio pro reo

No processo penal, para que seja proferida uma sentenga condenatoria,
deve haver certeza da existéncia do delito, e de que o acusado €& o seu autor. N&o
se opera com possibilidades quando esta em jogo a liberdade de um ser humano.

Afinal, como sera tratado no capitulo seguinte, o livre convencimento do
juiz € motivado, e essa motivacdo deve ser concreta, sob pena de recairmos no
arbitrio. A intima convicgédo do juiz, quando desacompanhada de provas objetivas de
sua justificagdo, ndo configura certeza, motivo pelo qual ndo podera fundamentar

uma condenagao.

A maxima em epigrafe esta consagrada em nosso Cédigo de Processo
Penal em seu art. 386, inciso VI, que dispde:
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Art. 386 — O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconheca:

()

VI — nao existir prova suficiente para a condenagao.

Por isso, o acusado pode agir, no exercicio do seu direito de defesa, de

modo a lancar dividas sobre o fato que lhe € imputado na dendncia, visto que a

duvida é sempre proclamada em seu beneficio.

Pelo mesmo motivo ndo cumpre ao réu apresentar prova plena, pois a
prova insuficiente também lhe trara o beneficio da duvida. Obviamente, esse
principio s6 podera beneficiar o acusado quando as provas constantes dos autos se
dividam, ou seja, inclinem-se para as duas versdes oferecidas, gerando incertezas
quanto a acolhida de uma delas. Se nao fosse assim, bastaria que a parte ré

alegasse o que quisesse, desde que nao houvesse provas. E preciso que o réu

também apresente suas provas.

Além de aplicado nos casos de absolvi¢gdo, o non liquet também deve ser
observado quando da condenagao. Assim, havendo duvidas sobre a menor ou maior
gravidade do fato praticado pelo acusado, a sentenga condenatodria deve optar pelo
que constitui fato menos grave, fixando a solugdao mais favoravel ao réu.
Exemplificando, se ha davida se o crime foi doloso ou culposo, devera o réu ser

condenado por este, o qual € menos grave.

Assim, conforme exposto no presente capitulo, o direito de defesa, antes
inexistente, evoluindo até os dias atuais como postulado a ser observado em
qualquer legislagdo a ser elaborada €, sem sombra de duvida, garantia das mais
relevantes na preservagao da vida e dignidade do individuo frente a sociedade e ao

jus puniendi estatal, assegurando a todos, além dos valores ja mencionados, a

seguranga juridica fundamental para a salvaguarda das relagdes sociais existentes.
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3 DAS PROVAS

3.1. Conceito e Finalidade

Prova é todo meio de percepgao empregado pelo homem para evidenciar
a veracidade de uma alegacao; € o instrumento usado pelo sujeitos processuais

para comprovar os fatos da causa.

Convém ressaltar que, no vocabulario juridico brasileiro, o termo “prova” é

usado em trés acepgdes, delineadas por BONFIM (2006: 286), quais sejam:

a) a atividade realizada pelas partes, com o fim de demonstrar a verdade de
suas alegacdes, como o reconhecimento pessoal do acusado pela parte;

b) os meios ou instrumentos utilizados para a demonstragdo da veracidade
de uma afirmacao ou da existéncia de um fato, como um atestado médico
ou um depoimento de testemunha; e

¢) o resultado final, a convicgéo do seu destinatario.

No que tange a finalidade da prova, destina-se a permitir que o julgador
conheca os fatos sobre os quais incidira o direito, de modo a formar sua convicgao

acerca dos elementos essenciais para o deslinde da causa.

No processo penal, as provas sao destinadas a elucidar a verdade real,
material ou substancial, de maneira diversa do que ocorre no processo civil, em que
se atua com a verdade instrumental ou formal, aceita pela simples auséncia de

impugnacgao dos fatos declarados na inicial.
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No ambito penal, portanto, mesmo que os fatos nado tenham sido
impugnados ou até mesmo confessados pelo réu, compete a acusagao a produgéo
de prova da existéncia do fato e da respectiva autoria, dai porque chamada verdade
material.

3.2. Onus da Prova

O o6nus da prova representa a necessidade de provar para ver

reconhecida judicialmente a pretensao manifestada.

Conforme exaustivamente ressaltado na doutrina, a prova nao constitui
uma obrigagdo processual, e sim um 6nus, como a propria nomenclatura indica.
Afinal, a obrigagdo € um mandamento legal, a qual ndo da ao obrigado o poder de
escolha em cumpri-la ou ndo. Por seu turno, provar € uma atividade da parte em
proveito préprio, um meio de se atingir a pretensdo posta em juizo, mas ndo € um
dever juridico. Para ganhar a demanda, deve-se provar. Assim, € um énus, jamais
uma obrigacdo: quem néo o atende, ndo sofre pena alguma, apenas deixa de lucrar

o que obteria se tivesse praticado.

Ha que se estabelecer uma nitida separagdo entre o principio da
obrigatoriedade de defesa (tanto que ao réu que néo o tem é dado defensor dativo,

sob pena de nulidade absoluta) e o énus probatorio.

A obrigagdo é a da pratica de atos defensoérios necessarios, tais como a
presenga nas audiéncias ou a confeccdo de alegacOes finais, por exemplo. A
produgdo da prova é apenas um 6nus, e, pelo exposto, quem néo a realiza nao viola
o principio da obrigatoriedade de defesa. Logo, a ndo-produgéo de provas nao

constitui nulidade por afronta ao principio supramencionado.
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Quanto a divisdo do 6nus probatorio, o Cédigo de Processo Penal, em
seu art. 156, expde que: “a prova da alegagao incumbira a quem a fizer”. Porém,
surgiu uma segunda indagacao: o que as partes devem alegar? O que compete a
acusacao e o que cabe a defesa?

Segundo ARANHA (2006:11), doutrina e jurisprudéncias seguem a
orientacdo de CARNELUTTI, abaixo transcrita:

Cabe provar a quem tem interesse de afirmar; portanto, a quem apresenta
uma pretensdo cumpre provar-lhe os fatos constitutivos e a quem fornece a
excegdo cumpre provar os fatos extintivos ou as condi¢cdes impeditivas ou
modificativas...quase sempre, aquele a favor de quem um fato constitui a
base de uma pretensdo, ou de uma excegdo, procura dispor dos meios
necessarios para demonstra-lo.

Portanto, ao autor cabe o 6nus de provar os fatos constitutivos. Na seara
penal, os fatos constitutivos dizem respeito a tipicidade e a autoria. Assim, cabe ao
6rgao acusador provar a existéncia de um fato previsto em lei como ilicito penal e

que o acusado foi o realizador de tal fato.

No que se refere a culpabilidade, a jurisprudéncia tem interpretado que o

dolo é presumido, emergindo desde que provadas a materialidade e a autoria,

enquanto a culpa deve ser demonstrada pela acusacgao.

O dolo seria uma conseqiiéncia, se uma vez provados o fato e a autoria —

cabendo ao incriminado demonstrar a sua auséncia.

A culpa, por sua vez, necessita ser demonstrada pela acusacao.

Elucidativa a orientacao jurisprudencial nesse sentido:
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E cedica a afirmag&o de que a culpa ndo se presume e necessita vir
cumpridamente provada para se justificar um decreto condenatoério, pois nos delitos
culposos ela integra o préprio tipo legal do delito.

Para MIRABETE (2006:12), também a acusacgdo deve fazer prova da
culpa nos crimes culposos: “deve comprovar a forma de inobservancia da cautela
devida no crime culposo: imprudéncia, negligéncia ou impericia, ja que o dolo &
presumido diante da experiéncia de que os atos praticados pelo homem sao
conscientes e voluntarios, cabendo ao réu demonstrar o contrario”.

Costuma-se definir imprudéncia como afoiteza, impericia como a falta de
aptidao técnica para o exercicio de arte, oficio ou profissdo e negligéncia como falta
de precaucao. Convém ressaltar, atualmente, a flexibilizagdo da doutrina diante das
trés subespécies da culpa, visto que muitas vezes ocorrem dificuldades em
classificar os delitos em uma dessas categorias, pois ha casos em que ocorrem duas
ou até mesmo as trés definicbes acima, de modo que, diante da dificuldade em
delimitar o alcance de cada uma, ha uma tendéncia atual a considerar a negligéncia

como a classe mais abrangente dentre as apresentadas.

Registre-se, contudo, que a modalidade de culpa deve constar da propria
denuncia, sob pena de inépcia, ndo havendo necessidade de a pega vestibular aludir
ao dolo. Essa obrigacéo justifica-se no sentido de que a defesa seria cerceada se o
réu ndo soubesse exata e claramente do que esta sendo acusado.

MAGALHAES (2006: 12), corrobora o entendimento que cabe a acusagéo
fazer a prova da culpa stricto sensu nos crimes culposos, sendo dispensavel a prova
acusatéria nos crimes dolosos, porque o dolo &€ presumido e esta contido
implicitamente dentro da figura tipica.
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Posicdao oposta € defendida por TOURINHO FILHO (2006: 214), para
quem a acusagao deve provar tanto o dolo quanto a culpa, em atengao ao principio
da presungado de inocéncia do agente. Para o renomado autor, a parte acusadora
cabe demonstrar materialidade, autoria e o elemento subjetivo: dolo ou culpa. Se o
réu goza da presungdo de inocéncia, a prova do crime deve ficar a cargo da
acusacgao.

Contudo, a maioria fica com o posicionamento de que a culpa deve ser
provada, e o dolo, presumido. A justificativa para essa diferenca € a seguinte: o dolo
surge como provado desde que demonstrado o fato, porque corresponde tanto a
normalidade psiquica quanto a figura delituosa. A culpa deve ser provada por ser
forma de excecdo. Para ARANHA (2006:13), a excepcionalidade do crime culposo
esta atestada no Art. 18, § 1°, do Codigo Penal: “salvo os casos previstos em lei,
ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica

dolosamente”.

Geralmente a norma penal pressupde no destinatario uma vontade
diretamente contraria ao preceito, dirigida ao evento proibido ou a um resultado
imposto e obrigatério. Assim, a punibilidade da culpa é excepcional, pois punira a
vontade nao dirigida ao evento ocorrido, nem ao imposto. Em sintese, a normalidade
faz com que o dolo seja presumido, enquanto a excepcionalidade impbe a acusagao

demonstrar a existéncia da culpa.

Com relagdo ao acionado penalmente, em favor de quem milita a
presungdo relativa de inocéncia, cabe o 6nus de provar os fatos extintivos,

impeditivos ou modificativos.

Fatos extintivos sdo os que tém o condao de encerrar a relacao juridica,
como a prescricao, a decadéncia, o pagamento nos delitos de sonegacao fiscal ou

no peculato culposo, dentre outros.
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Fatos impeditivos sdo todas as circunstancias que impedem que decorra
de um fato o efeito que lhe € nomal. No campo penal, os fatos que excluam a
vontade livre e consciente quando da pratica do fato sdo considerados impeditivos,
como, por exemplo, a coagao irresistivel, o erro de fato e as causas de excluséo da
culpabilidade.

Ja os fatos modificativos sdo todos aqueles que ddo um novo aspecto ao
fato: o acusado reconhece a materialidade e autoria (fato constitutivo), porem opde a
elas um elemento modificativo, alterando, destarte, a relacdo litigiosa. A titulo de
exemplo dos fatos modificativos, temos todos os que importem na exclusdo da
antijuridicidade, bem como a legitima defesa, estado de necessidade, causas

supralegais etc.

Logo, em regra cabe ao autor provar fatos constitutivos e ao réu a prova

dos fatos extintivos, impeditivos ou modificativos.

3.3. Faculdade Probatoria do Juiz

Embora as partes caiba o 6nus de provar, de acordo com o Cddigo de
Processo Penal, ao juiz fica facultado colher elementos que lhe possibilitem a
apuracéo da verdade. Com efeito, ja se disse anteriormente que vige no processo
penal o principio da verdade real, norteador da matéria, motivo pelo qual o julgador
podera determinar, de oficio, medidas que visem esclarecer os fatos. Assim dispde o
art. 156: “A prova da alegacao incumbe a quem a fizer; mas o juiz podera, no curso
da instrucdo ou antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias para

dirimir dGvida sobre ponto relevante.”

A regra € que as partes oferecam a prova dos fatos que alegarem. Mas,

faculta-se ao juiz, supletivamente, apurar a verdade, dispondo de meios instrutérios.
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Para NUCCI (2005: 356), o impulso oficial, também principio presente no

processo, & origem dessa atuacao de oficio, o qual determina que o juiz provoque o

andamento do feito até final decisado, queiram as partes ou nao.

Ressalte-se que esse poder deve ser usado com toda prudéncia e
cautela, para que o juiz ndo se distancie de sua imparcialidade e se torne parte
acusadora ou defendente. Ndo o pode substituir-se as partes, conduzindo toda a

instrucéo.

Percebe-se que o Cadigo de Processo Penal ndo especifica se as provas
a serem requeridas pelo juiz sdo supletivas a defesa ou a acusagédo. Na verdade,
repita-se, o fundamento para essa faculdade do julgador & o principio da verdade
real, pelo qual o juiz deve se aproximar o maximo possivel dos fatos ocorridos.

Todavia, diversa é a opinido do mestre OLIVEIRA (2006:34). Para o
renomado autor, pela imparcialidade concreta do juiz na causa, este nao pode
empreender atividade probatéria de iniciativa da acusacéo, sob pena de violagéo
dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Para melhor

elucidar, transcrevemos um trecho de suas licoes:

[...] pensamos ser perfeitamente possivel construir uma linha diviséria entre
0 que seja iniciativa probatéria e iniciativa acusatéria do juiz penal. A
iniciativa acusatéria estard sempre presente quando o juiz, qualquer que
seja o argumento declinado, empreenda atividade probatoria de iniciativa da
acusagdo. E mais: que tal atividade revele-se substitufiva ou mesmo
supletiva daquela que a prépria lei impde, como 6nus processual ao
Ministério Publico (art. 156, CPP).

Um exemplo, a nosso aviso, é suficiente para demonstrar a possibilidade
de se estabelecer um critério objetivo, minimamente que seja. O art. 564, Il, b, do
CPP, prevé como nulidade a falta de exame de corpo de delito nos crimes que
deixam vestigios, quando ainda presentes os vestigios. Acreditamos que em tal
situagdo, se o Ministério Publico ndo requerer a producdo de prova técnica, quando
exigida, o juiz ndo podera fazé-lo a conta do principio da verdade real, na medida
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em que ele estaria atuando em substituicdo ao Ministério Publico, empreendendo

atividade tipicamente acusatéria, supletivamente ao 6rgdo estatal responsavel pela

sua produgao.

Contudo, o supracitado doutrinador defende que o mesmo nao deve
ocorrer com relagdo a defesa. Se esta nao requerer as provas necessarias, estas
poderao ser requeridas de oficio pelo juiz, quando vislumbrada a possibilidade de se

comprovar a inocéncia do réu.

Ele ainda salienta que isso faz parte da construgdo da igualdade material,
constitucionalmente garantida, que consiste em tratar de modo diferente os
desiguais, na medida de sua desigualdade, argumentando que essa desigualdade
fica clara diante da posicdo do Estado, no processo penal, visto que ele é
responsavel pela investigagcdo, pela persecucdo em juizo e, finalmente, pela

decisao.

Entendo que realmente ndo deve o juiz se imiscuir na fungao de acusador
nem de defensor, quando da produgdo de provas durante a instrugao criminal, sob

pena de adentrar o mérito antes mesmo de decidir a lide.

O Cédigo de Processo Penal, nos artigos 156, 209 e 502, confere ao juiz
o poder de requerer diligéncias, ouvir novamente testemunhas, acusado, tudo isso
com escopo de chegar a verdade real. Para compatibilizar nosso posicionamento
com a norma legal, cremos que, mesmo em prol da defesa o juiz s6 podera requerer
essas diligéncias para dirimir duvidas, se as mesmas forem remanescentes das
provas produzidas pela acusacgédo ou pela defesa. Caso contrario, o juiz deve julgar

de acordo com as provas ja colhidas, ndo podendo exercer o papel de investigador.
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Por fim, se no momento em que for sentenciar, o julgador reconhecer que
ndo se encontra suficientemente provada a acusacao, devera absolver o réu, em
atengao ao principio do “in dabio pro reo”.

3.4. Objeto de Prova

Segundo CAPEZ (2002:251) O objeto da prova é toda “circunstancia, fato
ou alegagéo sobre os quais versam a lide, tendo, portanto, que ser demonstrados

perante o juiz para que seja dada a solugdo da causa’.

Assim, sO os fatos que tenham relevancia para o julgamento da causa
merecem ser alcancados pela atividade probatéria, como expressao do principio da

economia processual.

Por outro lado, alguns fatos independem de prova: fatos notdérios, fatos
evidentes, fatos que contém uma presuncéo legal absoluta ou relativa e fatos

irrelevantes ou impertinentes.

Fatos notérios sdao aqueles cujo conhecimento faz parte da cultura normal
de determinada esfera social no tempo em que ocorrer a decisdao. Nao se necessita

provar que o Natal € no dia 25 de dezembro.

Fatos evidentes sdo verdades axiomaticas do mundo do conhecimento.
Logo, ndo é preciso provar que cocaina gera dependéncia, que o fogo queima, ou
que o orificio irregular ou estrelado e maior do que o projétil representa um disparo

feito em contato ao corpo do atingido.
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Os fatos que contém uma presuncédo legal absoluta ndo admitem prova
em contrario, visto que sdo conclusées decorrentes da propria lei, a exemplo do
menor de 18 anos, que é penalmente inimputavel.

Fatos irrelevantes sdo aqueles que nao influenciam na solugdo da causa,
sendo verdadeiros ou ndo. A prova inutil, mesmo que eventualmente demonstrada,
ndo podera resultar em proveito para a parte que a apresentou. CAPEZ (2005: 261)
exemplifica: a testemunha diz que o crime se deu em momento préximo ao jantar, e
0 juiz quer saber quais os pratos servidos durante tal refei¢ao.

Em regra, o direito ndo necessita de prova, cabendo a parte narrar os
fatos, que o juiz aplicara o direito, conforme apregoa o brocardo “iuria novit curia”.
Contudo, quando o direito invocado for municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario, o art. 337 do Cédigo de Processo Civil estabelece que a parte que

o alega devera provar seu teor e sua vigéncia.

Todos os fatos restantes devem ser provados, mesmo os fatos admitidos
ou aceitos, pois conforme ja mencionado, no processo penal, diferentemente do que
ocorre no processo civil, o juiz pode questionar o que lhe paregca duvidoso ou

suspeito, ndo ficando adstrito ao alegado uniformemente pelas partes.

Para sua produgéo, necessita-se que a prova seja: a) admissivel —
permitida pela lei ou pelos costumes judiciarios; também conhecida como prova
genérica, ou seja, toda a admitida pelo direito; b) pertinente ou fundada -
relacionada ao processo; c) concludente — visa esclarecer uma questdo

controvertida e d) possivel de realizagao.

Portanto, reunidas essas caracteristicas, a prova nao podera ser

denegada, sob pena de manifesta ilegalidade, a ser atacada via correi¢gao parcial.
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3.5. Meio de Prova

Meio de prova compreende tudo quanto possa servir, direta ou
indiretamente, & demonstracao da verdade que se busca no processo. Como ja foi
dito anteriormente, o direito processual penal é regido pelo principio da verdade real,
de modo que, em regra, ndo se devem cogitar limitagdes a prova. Por isso, doutrina
e jurisprudéncias concordam que os meios de prova elencados no Coédigo de
Processo Penal nos artigos 185 e 239 sdo exemplificativos, motivo pelo qual séo
permitidas provas distintas das que |a estdo enumeradas.

Contudo, como todo principio juridico, o principio da liberdade probatéria
nao é absoluto, existem algumas restrigdes. Os meios de prova podem ser licitos ou
ilicitos. Somente os primeiros devem ser considerados pelo juiz, em regra

(discorreremos sobre o tema no capitulo seguinte).

Todas as provas que ndo contrariem o ordenamento juridico podem ser
produzidas no processo penal, salvo aquelas relacionadas ao estado das pessoas
(casamento, menoridade, filiagao, por exemplo). Nesses casos, deve-se acatar a lei
civil. Assim, como exemplifica NUCCI (2005: 353), a prova do estado de casado
somente podera ser feita pela apresentagdo da certiddo do registro civil, de nada

valendo outro meio probatério.

De resto, as restricdes fixadas na lei civil ndo valem no processo penal.
Novamente NUCCI (2005:353) exemplifica lembrando que a lei processual civil
autoriza que o juiz indefira a produgdo de prova testemunhal, quando versar sobre
fatos ‘ja provados por documento ou confissdo da parte” ou quando “sé por
documento ou exame pericial puderem ser provados (art. 400, CPC)". Tal restricéo
nao tem guarida no processo penal, que — excetuando-se prova quanto ao estado de

pessoas — néo limita a produgao de prova, como a oitiva de testemunhas, ainda que

seja para contrariar algo constante em documento, ou até para afastar a
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credibilidade da confissdo, a qual tem valor relativo no processo penal, conforme
acima comentado. Ademais, como o juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, também

pode ouvir testemunhas com o objetivo de derrocar a conclusao do perito.

3.6. Prova Emprestada e Alibi

Prova emprestada é aquela produzida e destinada a um determinado

processo, e depois transportada — através de copias documentais, certidées ou
traslado — para produzir efeito como prova em outro processo.

Para que seja considerada, é indispensavel a verificagdo do devido
processo legal — sobretudo constatar se houve contraditério — tanto no processo de

origem como no processo a que se destina.

Assim, para que a prova emprestada seja aceita, as partes deverao ser
ouvidas novamente, com o fito de preservar as garantias constitucionais ja

institucionalizadas no Ordenamento Juridico patrio.

Cabe observar que nao se admite prova emprestada quando
transplantada de inquérito policial, uma vez que é pressuposto basico que ela se
tenha produzido, originariamente, perante as mesmas partes e sob o crivo do

contraditorio.

” u

Alibi significa etimologicamente “em outra parte”, “em outro local’. Ocorre
que a acepgado da palavra foi ampliada, passando a denotar toda alegacao fatica

feita pelo acusado visando demonstrar a impossibilidade material de ter cometido o
crime. Por isso, é conhecido na doutrina por prova negativa, visto que visa a negar e

desconstituir as provas em que se fundamenta a acusagdo. De acordo com o que’
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preceitua o art. 156 do Cédigo de Processo Penal, o énus de comprovar a
veracidade do alibi cabe a quem o alega. Vejamos, art. 156, CPP: “A prova da

alegagao incumbe a quem a fizer(...)"

3.7. Classificagao das Provas

Existem varias classificagdes de prova. Neste trabalho, iremos nos ater a
trés critérios:

| — Quanto ao objeto - Objeto da prova € o fato cuja existéncia deseja-se
ver reconhecida. Assim, podemos chama-la direta se imediatamente se refere ao
fato a ser provado, ou indireta quando chega ao fato principal por via do raciocinio,
considerando-se fatos secundarios, porém relacionados com aquele. Na prova
direta, a concluséo é imediata e objetiva, resultando apenas da afirmag¢ao, como, por
exemplo, uma testemunha ocular de um crime. Ja na prova indireta, exige-se um

raciocinio com formulagdo de hipoteses, exclusbes e aceitagbes, para uma

conclusao final. Podemos exemplificar com o alibi, as presun¢des e os indicios.

Il — Quanto ao sujeito ou causa - Sujeito da prova & a pessoa ou coisa de
onde deriva a prova. Deste modo a prova pode ser real, consistente em uma coisa
externa, distinta da pessoa, e que atesta dada afirmacao, por ter ficado nela um
sinal. Como exemplo, podemos citar a arma, o cadaver etc. A prova & pessoal
quando tem origem em um ser humano, consistentes em afirmagdes, através de

narragdes ou declaragdes do que se sabe, como os depoimentos e o interrogatorio.

Ill — Quanto a forma - No tocante a forma, a prova pode ser testemunhal,
resultante do depoimento de pessoas sobre fatos de seu conhecimento pertinentes

ao litigio. A prova documental, também chamada literal ou instrumental, & aquela

produzida por meio de documentos, como os escritos publicos ou particulares,
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cartas, livros comerciais etc. A prova material € aguela obtida por meio quimico,

fisico ou biolégico, como, por exemplo, os exames e corpo de delito.

3.8. Sistemas de Avaliagao da Prova

A fase instrutéria encerra-se com a execugao da prova, passando-se ao
julgamento, no qual o julgador primeiramente fard um exame das provas existentes

para, ap6s avaliagdo e conclusao, aplicar o direito ao caso que lhe € posto.

A ponderacdo da prova € um ato pessoal do juiz, somente seu, mediante
o qual, examinando e pesando os elementos oferecidos pelas partes, chega a uma
conclusdao sobre o alegado. Certa ou errada, € a avaliagdo do magistrado que €
valida no processo. Contudo, esse trabalho do julgador ndo é desordenado, mas

sujeito a critérios preestabelecidos.

Remontando épocas anteriores até hoje, existem trés sistemas de
avaliagdo de provas: a) sistema legal ou tarifado; b) sistema da livre convicgao; c)
sistema da persuasao racional ou da convicgao condicionada. Passemos a analise

de cada um deles.

3.8.1 Sistema de Prova Legal

Este tipo de sistema teve origem nas ordalias, e a base no formalismo do

direito germanico, passando a prevalecer em quase toda a Europa em razao da
invasdo dos povos barbaros. Acreditava-se na intervengao da divindade em favor do

litigante que estivesse com a razédo, cabendo ao juiz apenas declarar o resultado.
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Mesmo quando as provas pessoais, citadas e exemplificadas ao
mencionar o sistema inquisitério no capitulo anterior, foram substituidas pelas
testemunhas, seus relatos eram valorados de acordo com critérios como sexo e
condigao social.

Nesse sistema, cada prova tinha um valor preestabelecido, inalteravel e
constante, de modo que a avaliagdo do juiz ndo era livre, mas condicionada e
restrita pela eficacia normativa. Por isso também chamado tarifado, ja que havia uma
tabela das provas, da qual ndo se podia escapar ou desconsiderar. Uma maxima

conhecida desse sistema é que o depoimento de uma anica testemunha era nulo.

Entdo, o juiz manifestava-se ndo de acordo com a convicgdo resultante
das provas, mas sim de conformidade com o valor legal. Assim, cada prova tinha um
valor certo, e o juiz passava a ser um 6rgao passivo, pois a apreciacao feita nao se

baseava na sua propria convicgdo. E o principio da certeza moral do legislador.

Assim, por conta dessa pontuacdo determinada da provas, podia-se

chegar ao contra-senso de negar uma verdade, porque dita por uma so testemunha,
ou validar uma mentira, se fruto do depoimento de duas ou mais pessoas. Esse € o

sistema mais antigo, e nao & mais aplicado.

3.8.2. Sistema da Livre Convicgao

Em contrapartida ao primeiro sistema mencionado, surge o sistema da

livre convicgao, o qual da ao juiz a total liberdade de apreciagdo das provas.

O juiz ndo estava vinculado a qualquer regra legal, quer quanto a

natureza da prova, quer quanto a avaliagdo, pois a verdade juridica & formada
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apenas pela sua convicgdo, resultante ndo sé dos elementos trazidos ao processo,

mas também de seu conhecimento pessoal, podendo decidir até contra provas

colhidas.

Ademais, nesse sistema, o juiz ndo estava obrigado a exteriorizar os

motivos determinantes da sua decisdo. Trata-se da certeza moral do juiz.

Essa irrestrita liberdade de julgar levou a um “despotismo judicial’, de
modo que surgiram alguns meios de frea-la, como a apelagdo, a permitir um
reexame do que fora decidido; o principio segundo o qual o que ndo consta no
processo nao estd no mundo e a prova legal, que restringiu a liberdade da

apreciacao de provas.

Esse & o sistema adotado no Tribunal do Jari, no qual ndo ha

necessidade de fundamentagéo do voto.

3.8.3. Sistema da Persuasao Racional

Esse é considerado o método misto, visto que mescla os dois
apresentados anteriormente. E também conhecido por convencimento racional, livre

convencimento motivado, apreciagao fundamentada ou prova fundamentada.

Nesse sistema, o juiz decidira a causa de acordo com o seu livre
convencimento, devendo, contudo, fundamenta-lo, buscando persuadir as partes e a

comunidade em abstrato.
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Assim, o juiz age liviemente na apreciacdo das provas, poréem sua
avaliacdo deve ser ajustada as regras juridicas, légicas e experimentais
estabelecidas. Ou seja, o juiz tem a liberdade de avaliar as provas segundo a sua
convicgao, porém condicionado as colhidas no processo, as admitidas, as sujeitas a

um juizo de credibilidade e de acordo com o valor legal, se for o caso.

A obrigatoriedade de fundamentar a decisdo existe para que se saiba
quais as condicionantes que levaram o julgador a convicgdo dos fatos, para se
aquilatar o acerto ou ndo da apreciacao feita.

Esse sistema reflete claramente dois principios: o principal, pelo o qual o
juiz deve apreciar as provas de acordo com a sua consciéncia; e o outro, limitador e
condicionante do primeiro, apregoando que tal convencimento ndo pode afrontar o
valor legal dado as provas. Veda ao julgador, ainda que convencido em contrario,
julgar por noticias ou fatos conhecidos fora dos autos, bem como por provas
produzidas contra a norma — salvo excegdes a serem apresentadas no capitulo

seguinte.

Esse é o sistema adotado, majoritariamente, pelo processo penal
brasileiro. E também o mais completo e equilibrado, pois, se por um lado, nao
escraviza o0 juiz a valores probatorios preestabelecidos e muitas vezes

despropositados, por outro ndo da ao julgador amplo e ilimitado poder, de modo a

evitar desmandos, excessos e injusticas.

O Cadigo de Processo penal, em seu art. 157 diz que: “o juiz formara sua
conviccdo pela livre apreciagdo da prova”. Embora a legislacéo fale em livre
convicgdo, ndo ha davidas de que o sistema seguido em nosso Pais € o da
conviccdo condicionada. Basta lembrar a necessidade de motivagao e

fundamentacao das decisdes judiciais previsto no art.93, incisos IX e X da CF/88.
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Ademais, € natural que o julgador possa extrair de sua vivéncia e de seus

conhecimentos, o discernimento para a solugdo de um caso. Porém, sua decisao

deve estar fundamentada exclusivamente nas provas constantes dos autos.

ARANHA (2006: 84), resume magistralmente o sistema da persuasao

racional:

[...] € o sistema que conduz ao principio da sociabilidade do convencimento, pois a convicgéo do
juiz em relagéo aos fatos e as provas ndo pode ser diferente da de qualquer outra pessoa gue,
desinteressadamente, examine e analise tais elementos. Vale dizer, o convencimento do juiz deve
ser tal que produza o mesmo resultado na maior parte das pessoas que porventura examinem o
contetdo probatorio.

Pelo exposto, vé-se que o terceiro sistema apresentado € o mais

completo.

3.9. Procedimento Probatodrio

Procedimento probatoério € o curso dos atos processuais relativos a prova,

na forma prevista em lei. E composto dos seguintes momentos:

3.9.1 Proposic¢ao

E o momento primordial para que as partes indiquem 0os meios por que
pretendem provar o alegado para obter a prestacao jurisdicional. Em regra, as
provas devem ser propostas com a peca acusatoéria, com a defesa, com o libelo ou

com a contrariedade.
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Ademais, encerrada a instrugao, o art. 499 permite as partes a proposicao
de diligéncia em vinte e quatro horas. Convém ressaltar que tais provas devem ter
ligagdo com fatos supervenientes e apurados no decorrer da instrugdo, ndo se

confundindo com aquelas que poderiam ter sido requeridas inicialmente.

Como bem ressalta CAPEZ (2005: 274), “a unica prova que pode ser
requerida pelas partes ou determinada de oficio pelo juiz a qualquer tempo, em
qualquer fase do processo, inclusive em grau de recurso, € aquela que diz respeito

ao incidente de insanidade mental do acusado”.

Afinal, seria uma ofensa aos principios juridicos basilares a condenagéo
de um inimputavel. O Supremo Tribunal Federal afirmou que a prova necessaria

para atestar o estado mental do acusado é o exame pericial.

3.9.2 Admissibilidade

E ato personalissimo do juiz que, ao analisar as provas propostas pelas
partes e seu objeto, defere ou nao a sua produgao.

Importante que o juiz resolva as questoes relativas a eficacia da prova, a
fim de evitar atos processuais inuteis, o que destituiria de valor os principios da

economia processual e da duragéo razoavel do processo.

Se a prova apresentar os requisitos de ser pertinente, admissivel,
concludente e passivel de realizagéo, e for tempestivamente proposta, devera ser
necessariamente deferida, sob pena de configurar violagdo de direito ensejador de

nulidade processual.
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Por sua vez, o indeferimento de uma prova deve obrigatoriamente ser
feito por despacho motivado e com fundamento na auséncia de um dos elementos
citados anteriormente, como preceitua o sistema probatério por nés adotado.

3.9.3 Producgao

E o conjunto de atos processuais que devem trazer a juizo os diferentes
elementos de convicgao oferecidos pelas partes.

Convém ressaltar que para a acusagao, quer se trate de agdo publica ou
privada, exigem-se certas provas prévias para o oferecimento de dendncia ou
queixa. Afinal, para que a pec¢a acusatoria seja oferecida, deve ser dotada de
elementos que justifiquem a justa causa para a persecugado penal, como algumas
provas que ja devem ser produzidas com a peca vestibular, como depoimentos

testemunhais, pericias, busca e apreensao, dentre outros.

3.9.4 Valoragao

Significa o juizo de ponderagédo exercido pelo julgador em relagéo as
provas produzidas, concedendo-lhes a importancia devida, valorando-lhes de acordo
com a sua convicgao. Coincide com o desfecho do processo.
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4 A ADMISSIBILIDADE NA UTILIZAGAO DAS PROVAS ILICITAS NO
PROCESSO PENAL COMO MEIO DE DEFESA

Nos capitulos anteriores, ressaltamos a importancia do direito de defesa,
constitucionalmente assegurado, e discorremos sobre a teoria da prova, assuntos

bastante relevantes para a compreensao do tema que ora passaremos a expor.

Com o objetivo de facilitar a captacado da problematica a ser apresentada,
passaremos somente agora a definicdo de prova vedada ou proibida e de suas

nuances.

4.1 Da Prova Proibida: Prova llegitima e Prova llicita

A garantia da ndo utilizagdo de provas proibidas esta expressa no texto
constitucional, como um direito fundamental. Assim, o art. 5° inciso LVI da
Constituicdo Federal assevera que: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos”.

A prova proibida, portanto, € aquela que viola um preceito legal. A
doutrina costuma dividir essa proibicdo da prova em duas espécies: prova ilegitima e

prova ilicita.

Destarte, provas ilicitas e ilegitimas estdo abrangidas pela proibicéo
advinda da Lei Maior, valendo a distingdo, tio-somente, para fins didaticos, pois nos
dois casos haveria manifesta ilegalidade. Voltemos, entdao a classificacdo da

doutrina.
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A prova sera considerada ilegitima quando afrontar norma de natureza
processual. CAPEZ (2002: 263) cita varios exemplos dessa ilegitimidade como
documento juntado na fase de alegacgdes finais em procedimento do juri, visto que o
art. 406, paragrafo segundo, do Cédigo de Processo Penal, proibe a juntada de
qualquer documento nessa fase do processo. Também ndo podera ser exibida,
durante o julgamento em plenario, nenhuma prova que nao esteja juntada nos autos,
nem tenha sido cientificada a parte contraria com pelo menos trés dias de
antecedéncia, conforme proibigao expressa do art. 475 do supracitado Cédigo. E o
caso da testemunha obrigada a guardar sigilo por dever funcional. O festejado autor
da ainda o exemplo da prova feita em substituicido ao exame de corpo de delito,

quando o crime houver deixado vestigios. E explica que:

A titulo de exemplo, se houve uma lesdo corporal consistente em uma
fratura do antebrago, nem mesmo a radiografia, a ficha médica do paciente,
o depoimento dos médicos e a confissdo do acusado podem suprir a falta
do exame de corpo de delito, devido a exigéncia processual expressa
constante do art. 158 do CPP.

Destarte, as provas produzidas em substituicdo ao corpo de delito seréo

nulas por desobedecerem a norma processual, portanto, ilegitimas.

Por seu turno as provas ilicitas sdo todas aquelas produzidas em
desacordo a normas de direito material. Logo, todas as provas obtidas mediante a
pratica de crime ou contravengao, ou com violagdo de principios constitucionais sao
ilicitas. Assim, ndo serdo admitidas provas como a apreensao de documento
realizada mediante violagdo de domicilio sem mandado judicial ou a confissdo obtida
mediante tortura, dentre inUmeras outras hipoteses.

Impende destacar que o afronta a principio constitucional, por ferir a Lei

Maior, tem sua ilicitude configurada, como, por exemplo, acontece com a gravagao
de conversa telefénica, que submeta interlocutor a situacdo vexatdria, pois a
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Constituicdo Federal assegura a inviolabilidade da vida privada, a intimidade, a

honra e a imagem do individuo.

4.2. Os Direitos Constitucionais e os Principais ensejos a llicitude: artigo 5°,

incisos X e Xll da Constituicao Federal.

A inadmissibilidade das provas ilicitas, mais do que um direito e um
principio ético, traduz-se em uma forma de controle da regularidade da atividade
penal persecutoria, inibindo praticas probatérias ilegais por parte de quem € o

grande responsavel pela sua produgao.

Para melhor delimitagdo do tema a ser apresentado, ressaltamos que a
ilicitude com violagdo aos direitos individuais, geralmente vem relacionada aos
incisos X e Xll do artigo 5° da nossa Carta Magna — inclusive os mais apreciados
com relagdo as provas ilicitas na Suprema Corte - motivo pelo qual os

transcrevemos e passamos a comenta-los a seguir.

Séao eles:

Art 5° [...]

X — s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

Xll — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicacbes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagédo criminal ou instrugdo processual penal.

Correspondéncia € a comunicagdo por meio de cartas ou qualquer
instrumento de comunicagao escrita. Comunicacao telegrafica € aquela realizada por

meio de telegrama.
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Conforme define BULOS (2001: 118), em sua Constituicdo Federal
anotada, comunicagdo telefénica: “€ a transmissdo, emissdo, receptacdo e
decodificagado de sinais linglisticos, caracteres escritos, imagens, sons, simbolos de

qualquer natureza veiculados por telefone estatico ou moével”.

Conclui-se pelo conceito acima exposto que, se incluem nas
comunicagdes telefonicas as transmissdes de informagdes e dados realizadas pelo

computador, desde que realizadas por cabo telefénico.

O texto constitucional, no inciso X, nao faz qualquer ressalva quanto a
possibilidade de restricdo desses direitos. Contudo, pela teoria constitucional que
rege a aplicagcdo das normas com relagao aos direitos fundamentais, ha de utilizar a
ponderagdo quando o exercicio de um direito fundamental de alguém colide com o
direito fundamental de outrem. Afinal, nenhuma liberdade individual & absoluta.

Ha discussao na doutrina acerca do que o legislador quis abranger com a
expresséo “no Gltimo caso” encontrada no inciso Xll do art. 5°. Doutrinadores como
Fernando Capez e Damasio de Jesus entendem referi-se unicamente as
comunicagdes telefénicas. Lembrando que, para os dois autores, comunicagao
telefénica abrange também a transmissao de dados, de voz, de sinais e de imagens

— desde que a transmissao seja feita por telefone.

Para PACELLI (2006: 304), essa seria a interpretagao dada utilizando-se
o critério exclusivamente gramatical. Contudo, incompativel com o sistema
constitucional de garantias individuais e sem uma coeréncia loégica. Ora, na ordem
constitucional brasileira nao existem direitos absolutos, que permitem o seu exercicio
a qualquer tempo e sob quaisquer circunstancias. No plano concreto, pelo simples
fato de vivermos em sociedade, em que sdo varios os interesses individuais,
conflitos entre direitos surgirdo, as vezes pelo simples exercicio por parte de um dos

individuos interessados. Nesses casos, somente um juizo de proporcionalidade
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podera oferecer solugdes plausiveis. E questiona: Por que razdo o constituinte se
importaria tdo intensamente com a protegédo do sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas e de dados, a ponto de nédo prever qualquer hipotese de
sua violagdo, e ndo faria o mesmo em relagdo as comunicagdes telefénicas? Por
que também a menor preocupagdo com a inviolabilidade de domicilio? Para estas
duas ultimas (comunicagdes telefénicas e inviolabilidade de domicilio) “[...] existe
ressalva expressa quanto a autorizagao judicial”.

Realmente, consideramos interessante 0 posicionamento do
processualista mineiro, com o qual concordamos. Afinal, se até o direito a vida, o
mais sagrado de todos os direitos e de cuja existéncia decorrem todos os demais,
sofre limitagées em nossa Constituigdo, por que aqueles elencados no inciso Xl do
art. 5° também nao poderiam ser?

Desse modo, como nenhum direito € absoluto, acreditamos que tais
direitos podem ser limitados, desde que o seu exercicio possa atingir outros valores
igualmente protegidos na Constituicdo, e com toda a cautela que o juizo de

ponderagao exige.

Tratando-se de comunicagao telefénica, a Lei n°® 9.296, de 24 de julho de
1996, em seu artigo 2° delimitou as hipoteses que possibilitam a interceptacao,
quais sejam: a) indicios razoaveis de participagado ou autoria de infracao penal; b) a
prova ndo puder ser feita por outros meios; c) o fato investigado seja crime punido

com reclusdo.

Antes da edicdo da supracitada lei, o inciso Xll do artigo 5° da
Constituigao federal poderia ser considerado norma de eficacia limitada, motivo pelo
qual o Supremo Tribunal Federal nao admitia a interceptacao telefénica, conforme se
depreende do seguinte julgado:
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EMENTA: HABEAS CORPUS. ACUSACAO VAZADA EM FLAGRANTE DE
DELITO VIABILIZADO EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE OPERACAO DE
ESCUTA TELEFONICA, MEDIANTE AUTORIZAGAO JUDICIAL. PROVA
ILICITA. AUSENCIA DE LEGISLACAO REGULAMENTADORA. ART. 5°,
Xll, DA CONSTITUICAO FEDERAL. FRUITS OF THE POISONOUS TREE.
O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, assentou entendimento
no sentido de que sem a edicéo de lei definidora das hipoteses e da forma
indicada no art. 5°, inc. Xll, da Constituicido ndo pode o Juiz autorizar a
interceptacdo de comunicagao telefonica para fins de investigacdo criminal.
Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptacéo telefonica - a falta da lei
que, nos termos do referido dispositivo, venha a disciplina-la e viabiliza-la -
contamina outros elementos probatérios eventualmente coligidos, oriundos;
direta ou indiretamente, das informacgdes obtidas na escuta. Habeas corpus
concedido. (STF — HC 73351/SP, 1® Turma, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ.
19.03.1999, p.09).

Mais um ponto que ndo € pacifico na doutrina diz respeito ao artigo 5° da
Lei n® 9.296/96, o qual informa que a diligéncia “ndo podera exceder o prazo de 15
dias, renovavel por igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio
de prova”. Entretanto, em decisado relativamente recente datada de 28 de marco de
2006, o Supremo Tribunal Federal entendeu como possiveis sucessivas renovacgoes

de prazo, como podemos vislumbrar da decisao infra:

EMENTA: RECURSO EM HABEAS CORPUS. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. PRAZO DE VALIDADE. PRORROGACAO.
POSSIBILIDADE. Persistindo os pressupostos que conduziram a
decretacdo da interceptacéo telefonica, ndo ha obstaculos para sucessivas

prorrogagdes, desde que devidamente fundamentadas, nem ficam
maculadas como ilicitas as provas derivadas da interceptacio. Precedente.
Recurso a que se nega provimento. (STF — RHC 85575/SP, 2* Turma, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJ. 16.03.2007, p.43).

Relevante é a distingdo entre cada um desses tipos de captacdo de

conversa, principalmente para atingir o que a lei possibilita fazer de modo licito.

Interceptacao € a violagao ao sigilo da comunicagao realizada por terceiro

sem o conhecimento de qualquer dos comunicadores.
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A escuta é feita por um terceiro, mas com o conhecimento de um dos

comunicadores.

A gravacgdo, por seu turno, € realizada por um dos interlocutores, sem o
conhecimento do outro. Na verdade, a ilicitude ndo ocorrera, efetivamente, pelo fato

da gravagao. Afinal, o contetdo da conversa foi disponibilizado aquele interlocutor.

O real problema esta na revelagdo do conteido gravado a outrem, de
modo que venha a afetar o direito a intimidade do interlocutor que desconhecia a
gravacdo da conversa. Por isso, a ilicitude nao reside no ato de gravar, mas no de
divulgar o conteido da conversa, pois o que fora dito ndao se destinava a mais
ninguém a nao ser ao comunicador que gravou, visto que o dialogo se passou no

ambito da intimidade dos interessados.

Logo, para que seja valida a gravacao feita por um dos interlocutores,
sem o conhecimento do outro, € necessario que esteja presente uma situagéo de

relevancia juridica - uma justa causa.

PACELLI (2006: 300) explica que:

A justa causa aqui referida diz respeito a uma motivacdo que possa
validamente ser reconhecida pelo Direito, como é o caso, por exemplo, do
estado de necessidade, como causa de justificacdo da conduta tipificada
penalmente. Justa causa podera ocorrer, assim, quando a revelagédo do
conteludo se destinar a provar fato cuja existéncia seja relevante para a
defesa de direito daquele que promoveu a gravacao.
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Na linha de raciocinio do autor, ndo se poderia classificar como ilicita a
prova obtida pelo autor, na defesa de seus direitos, eventualmente em risco e cuja

protecao poderia ser realizada por tal prova.

Ademais, mesmo que nao afastada a ilicitude, a prova poderia ser aceita
diante da utilizacdo de critérios hermenéuticos baseados na proporcionalidade

(assunto a ser examinado neste capitulo).

Ressalte-se que a gravagao de conversa sem o conhecimento de um dos
interlocutores, na qual se obtenha a confissdo da pratica de um delito, ndo podera
ser admitida no processo. Pois como foi elucidado acima, ao acusado € assegurado

pela Constituicado Federal de 1988 o direito ao siléncio.

Também porque a confissdo s6 pode ser valorada quando realizada
perante o juiz, no curso da agdo penal. Portanto, se o réu nao confirma em juizo a

declaragédo feita na gravagao, esta nao poderia provar a confissao.

Por outro lado, no caso da interceptacdo e da escuta, o fato de serem
realizadas por terceiros ja as torna ilicitas, ressalvados os casos permitidos em

nossa legislagao, acima mencionados.

Nesse sentido, posicionou-se o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Nofitia criminis originaria de representacao
formulada por Deputado Federal com base em degravacdo de conversa
telefénica. 3. Obtencdo de provas por meio ilicito. Art. 5° LVI, da
Constituicdo Federal. Inadmissibilidade. 4. O sé fato de a unica prova ou
referéncia aos indicios apontados na representagcao do MPF resultarem de
gravacao clandestina de conversa telefénica que teria sido concretizada por
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terceira pessoa, sem qualquer autorizagdo judicial, na linha da
jurisprudéncia do STF, ndo & elemento invocavel a servir de base a
propulsdo de procedimento criminal legitimo contra um cidadao, que passa
a ter a situacdo de investigado. 5. A vista dos fatos noticiados na
representacdo, o Ministério Publico Federal poderd proceder & apuragéo
criminal, respeitados o devido processo legal, a ampla defesa e o
contraditério. 6. Habeas corpus deferido para determinar o trancamento da
investigacdo penal contra o paciente, baseada em elemento de prova ilicita.
(STF — HC 80948/ES, 2® Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 19.12.2001,
p.04).

4.3 Provas llicitas por Derivacao

As provas ilicitas por derivagao sao aquelas licitas em si mesmas, mas

produzidas a partir de um fato ilicito.

E a manifestagdo da teoria dos frutos da arvore envenenada — “fruits of
the poisonous tree” — originaria da jurisprudéncia norte-americana, e para PACELLI
(2006: 312), “nada mais € que simples conseqiiéncia légica da aplicacéo do principio

da inadmissibilidade das provas ilicitas”.

Pois se a ilicitude da prova pudesse ser contornada pela obtencdo de
novas provas, em sintese, legalizaria-se a primeira prova, a qual fora obtida

ilicitamente.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a pertinéncia da teoria dos frutos

da arvore envenenada em seus julgados:

EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES. PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA. 1. E ilicita a
prova produzida mediante escuta telefdnica autorizada por magistrado,
antes do advento da Lei n® 9.296, de 24.07.96, que regulamentou o art. 5°
XIl, da Constituicdo Federal; sdo igualmente ilicitas, por contaminacéo, as
dela decorrentes: aplicagdo da doutrina norte-americana dos "frutos da
arvore venenosa". 2. Inexisténcia de prova auténoma. 3. Precedente do
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Plenario: HC n°® 72.588-1-PB. 4. Habeas-corpus conhecido e deferido por
empate na votagdo (RI-STF, art.150, § 3°), e determinar a expedicéo de
alvara de soltura em favor do paciente. (STF — HC 74116/SP, 22 Turma, Rel.
Min. Néri da Silveira, DJ 07.02.1997, pp.06903).

Contudo, na pratica, algumas vezes ha dificuldades em delimitar essa
derivacdo: ou seja, a constatacdo de que a prova efetivamente derivou daquela que
era ilicita.

Poderia acontecer, por exemplo, que o conhecimento de certas provas
ocorreria mesmo sem o auxilio da informacéo ilicitamente obtida. Ou que outros
elementos, estes licitos, também sirvam a comprovagdo da conduta criminosa.

Nesse sentido, decidiu a Suprema Corte:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROVA ILICITA. ESCUTA TELEFONICA.
FRUITS OF THE POISONOUS TREE. NAO-ACOLHIMENTO. N&o cabe
anular-se a decisao condenatdria com base na alegacao de haver a priséo
em flagrante resultado de informac&o obtida por meio de censura telefénica
deferida judicialmente. E que a interceptacdo telefonica - prova tida por
ilicita até a edicdo da Lei n°® 9.296, de 24.07.96, e que contaminava as
demais provas que dela se originavam - ndo foi a prova exclusiva que
desencadeou o procedimento penal, mas somente veio a corroborar as
outras licitamente obtidas pela equipe de investigacdo policial. Habeas
corpus indeferido. (STF — HC 74599/SP, 1* Turma, Rel. Min. limar Galvao,
DJ 07.02.1997, pp.01340).

EMENTA: HABEAS CORPUS. INEPCIA DA DENUNCIA. ALEGAGCAO
EXTEMPORANEA. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO PELA
CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. PROVA ILICITA. ESCUTA
TELEFONICA. FRUITS OF THE POISONOUS TREE. NAO
ACOLHIMENTO. A alegacéo de inépcia da dentncia, por ndo descrever as
condutas individualizadas dos co-participes e nem demonstrar, sequer
implicitamente, a existéncia de associagdo permanente entre os pacientes
para o cometimento do trafico de substancia entorpecente, & extemporanea,
pois a oportunidade de argili-la, se antes n&o fora suscitada, exauriu-se com
a prolacdo da decisdo condenatodria transitada em julgado. Jurisprudéncia
dominante no STF. Desacolhimento do proposto pela Procuradoria-Geral da
Republica, no sentido da concesséo de oficio do habeas corpus para
anular-se a decisdo condenatéria. E que a interceptagao telefénica - prova
tida por ilicita até a edigcdo da Lei n°® 9.296, de 24.07.96, que contamina as
demais provas que dela se originam -, ndo foi a prova exclusiva que
desencadeou o procedimento penal, mas somente veio a corroborar as
outras licitamente obtidas pela equipe de investigacdo policial. Habeas
corpus indeferido. (STF — 74530/AP, 12 Turma, Rel. Min. limar Galvao, DJ
13.12.1996, pp.50167)
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Em outros casos, a teoria dos frutos da arvore envenenada nao foi
aplicada porque necessita prévio pré-questionamento, de acordo com a Sumula 282
do STF: “é inadmissivel recurso extraordinario quando nao ventilada, na decisédo

recorrida, a questao federal suscitada”. E assim decidiu:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF. I. -
A gravagao de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem
conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em
caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa. Il. - Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas

mediante gravagdo de conversa ou quebra de sigilo bancario. lll. - A
questdo relativa as provas ilicitas por derivacao - "the fruits of the poisonous
tree" - ndo foi objeto de debate e decisdo, assim ndo prequestionada.
Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. - A apreciagdo do RE, no caso, néo
prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o que n&o & possivel
em recurso extraordinario. Sumula 279-STF. V. - Agravo ndo provido. (STF
— Al-AgR 503617/PR, 2* Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 04.03.2005,
pp.00030)

Ressaltamos que, apesar dessas dificuldades em delimitar a ilicitude da
prova e até que ponto as dela decorrentes foram contaminadas, € aceita a
construgdo doutrinaria e jurisprudencial que envereda pelo caminho de proibir,
também, a prova ilicita por derivagdo, conhecida como a doutrina do Fruit of the
poisonous tree (fruto da arvore envenenada), pela qual o veneno da arvore

contamina seus frutos.

Segundo tal entendimento, embora a prova colhida no processo seja
licita, ela deriva de uma outra obtida por meio ilicito. E o caso, por exemplo, da
busca domiciliar levada a efeito sem mandado, em que, no local, vem a ser
apreendido o produto do crime, ou da confissdo obtida sob tortura, através da qual
apreende-se o produto da infragdo penal. Refira-se ainda, o caso da interceptacao
telefénica sem autorizagao judicial por meio da qual se obtém a indicacdo de
testemunha que, posteriormente, prestando depoimento, regularmente, perante a
autoridade judiciaria, ratifica os fatos revelados na aludida escuta telefénica,

incriminando o réu. Aqui também o Supremo Tribunal Federal vem mantendo
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irredutivel entendimento no sentido de sufragar a tese da inadmissibilidade das

provas ilicitas por derivagao.

4.4 O Principio da Proporcionalidade

A Constituicdo federal protege os direitos e garantias fundamentais,
afirmando inclusive, em seu artigo 5°, paragrafo primeiro, que as normas definidoras
dos direitos fundamentais tém aplicagao imediata.

Mas, essas normas sao destinadas a toda a sociedade, de modo que, em
alguns casos, a protegdo de um implicara a nao-tutela de outro. Pois, como ja vimos,

o conflito de interesses é inevitavel pelo simples fato da convivéncia social.

Por isso, sera impossivel a protecao total a todos os direitos assegurados
no Ordenamento Juridico, visto que, muitas vezes, o exercicio do direito por alguém
atingira o direito de outrem.

Assim, para resolver os conflitos entre os chamados direitos e garantias
fundamentais, utiliza-se o principio da proporcionalidade, ou seja: a aplicagcao, no
caso concreto, da protegdo mais adequada possivel a um dos direitos em risco, e da

maneira menos gravosa ao outro.

Esse principio teve sua origem na Inglaterra, em 1215, com a Magna
Carta, e era mais utilizado no Direito Administrativo, como meio de limitagao para o
excesso de poder. Posteriormente, passou a ser adotado na hermenéutica de todo o
direito, sendo um dos mais importantes postulados da Constituicédo Federal de 1988.
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Convém informar que a maioria da doutrina brasileira, bem como o
Supremo Tribunal Federal, usam proporcionalidade e razoabilidade como sindnimos.
A preferéncia por um termo ou outro pode ser detectada apenas pela origem:
autores de influéncia germanica preferem proporcionalidade; ja aqueles de
orientacdo anglo-saxa, elegem o termo razoabilidade. A doutrina portuguesa

também utiliza o termo principio da proibigao de excesso.

Para a Suprema Corte, a proporcionalidade decorre da clausula do devido
processo legal substantivo: € aquele dirigido sobretudo ao legislador, o qual, ao

elaborar as leis, deve consagrar determinados conteudos, como, por exemplo, o

contraditério, a ampla defesa, o juiz natural e a proporcionalidade.

A doutrina vislumbra o desdobramento do principio da proporcionalidade
em trés subprincipios, quais sejam: adequacgao — € a relagao entre o meio utilizado e
o fim almejado. Para que haja proporcionalidade, o meio, obviamente, deve estar

apto a alcancar a finalidade desejada, senao nao ha proporcionalidade.

Outro subprincipio a ser observado € a necessidade: verificar se & preciso
utilizar-se daquela forma, se € o meio menos gravoso possivel. Para a doutrina, &
até mais importante que a adequacdo, pois ao analisar a necessidade, alguns

defendem que a adequacao esta incluida.

Por fim, temos o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito:
seria a relagao custo/beneficio da medida adotada. Afinal, como expunha JELLINEK
(2001: 87): “nao se deve abater pardais com canhdes”. O critério utilizado deve ser

razoavel.

Percebe-se entdao que, diante da vedacgdo constitucional expressa no

tocante as provas ilicitas, a saida encontrada pela doutrina para defender a
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aceitacdo de provas ilicitas no processo devera ser baseada em critério de
proporcionalidade.

4.5 A Licitude da utilizacao das Provas llicitas pela Defesa

Conforme exposto acima, pelo critério da proporcionalidade pode-se
permitir o emprego da prova ilicita na defesa do acusado. Na verdade, colocando na
balanga a liberdade do individuo e a atividade persecutéria do Estado, a primeira

deve prevalecer.

Para PACELLI (2006: 324), o aproveitamento da prova ilicita em favor da

defesa constitui-se em critério objetivo de proporcionalidade, dado que:

a) a violagéo de direitos na busca da prova da inocéncia podera ser levada
a conta no estado de necessidade, excludente de ilicitude;

b) o principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui-se em garantia
individual expressa, ndo podendo ser utilizado contra quem & o seu primitivo
e originario titular.

A prova ilicita, quando pro reo, vem sendo admitida com tranquilidade nao
s6 na doutrina como na jurisprudéncia, em homenagem ao direito de defesa e ao
principio do favor rei. Tal posi¢gao mitiga, sem duvida, o rigor da inadmisséo absoluta
das provas ilicitas. Em tais casos, o sujeito estaria em situacao de verdadeiro estado
de necessidade, causa excludente da antijuridicidade, vendo-se obrigado ao uso de

prova ilicita em defesa da sua liberdade.

E a hipétese, por exemplo, da pessoa que, de forma sub-repticia, grava
sua conversa com terceiro para provar sua inocéncia. Alias, o Codigo de Processo
Penal, no paragrafo tnico do art. 233, ja previa a possibilidade da exibigdo em juizo,

pelo respectivo destinatario, de carta particular, para a defesa de seu direito, ainda
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que sem consentimento do signatario. Em tal circunstancia, a pessoa estaria ao
abrigo de uma causa excludente de ilicitude, pois em verdadeira situacao de estado

de necessidade.

Deste modo, para evitar uma condenacdo, o réu vé-se forcado a exibir
correspondéncia, que a Constituicdo Federal (art. 5°, Xll) protege como um valor
absoluto, violando o seu sigilo. Entre a inviolabilidade da correspondéncia e o direito
a liberdade sobreleva este ultimo. Isso nada mais é que a aplicagao, pura e simples,

do principio da proporcionalidade.

Entre a condenagdo de um inocente e o uso da prova ilicita que pode
levar a absolvicdo do réu, ndao ha davida que prevalece, como valor maior, a
liberdade individual. As "Mesas de Processo Penal" do Departamento de Direito da
USP estabeleceram, através da Sumula n°® 50, que "podem ser utilizadas no

processo penal as provas ilicitamente colhidas" desde que beneficiem a defesa.

Alias, parece-nos inconcebivel a idéia de, num conflito entre liberdade e
legalidade, a segunda prevalecer. A aplicagdo do principio da proporcionalidade é
uma questdo de justica, considerando o principio de que as normas juridicas devem
estar sujeitas a uma interpretacdo razoavel, sob pena de se transformarem em

preceitos injustos e irracionais.

E importante esclarecer que parte da doutrina entende ser possivel
também o aproveitamento de provas ilicitas pela acusacao. Seria a atuacéo concreta
do principio da proporcionalidade pro societate. Contudo, discordamos de tal

entendimento.

Vislumbramos que o Estado, dotado do aparato persecutério, nao poderia

utilizar-se de provas ilicitas - tanto para nao desequilibrar a dialética processual,
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como porque a vedacgdo constitucional da utilizacdo de provas ilicitas destina-se
claramente a protecdao do réu, frente ao arbitrio que poderia ser exercido pelos

poderes estatais.

Assim, no exame das provas ilicitas, a doutrina dominante vem firmando
orientagdo no sentido de que tal modalidade de prova ndo pode ser admitida no
processo, salvo quando pro reo, situacdo em que vem sendo acolhida com
tranquilidade, ndo sé na doutrina como perante a jurisprudéncia, em homenagem ao

direito de defesa e ao principio do favor rei.

A posicao dos doutrinadores € acompanhada pela jurisprudéncia, ao que
parece majoritaria, de nossos tribunais, valendo notar que o Pretério Excelso,
quando do julgamento da agdo penal contra o Presidente Collor e Paulo César
Farias, firmou entendimento no sentido da inadmissibilidade das provas ilicitas,
através da manifestagdo unanime do plenario da mais alta Corte de Justica do Pais.
Percebe-se que aquele “leading case” ensejou ao Supremo Tribunal Federal a
oportunidade de, em face da relevancia politica que a hipétese apresentava, aplicar
o principio da razoabilidade, em decisdao que serviria de orientacdo para nossos

tribunais para outros casos em que se justificasse a invocagao do principio.

Pois, a despeito do carater peremptorio do texto constitucional, a norma
esta a exigir ponderagao, prestigiando o direito fundamental do acusado em face da

persecugao estatal.

Em sintese, a admissibilidade da utilizagdo de prova ilicita pelo réu, em
sua defesa, & uma construgdo principiolégica, baseada, sobretudo, na convivéncia
das prerrogativas constitucionais, que sabemos, na pratica, ndo serem absolutas.
Dai advém o juizo de ponderagao que justifica a opgao de deixar de observar norma

constitucional — a legalidade — frente ao prejuizo de se condenar alguém inocente.
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Portanto, como fim maior a ser almejado pelo direito, € uma medida de

justica.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo monografico teve como objetivo a analise da

possibilidade de utilizagdo, pela defesa, de provas ilicitas.

Para que o escopo pudesse ser atingido, foi realizada uma pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial acerca do tema em comento.

Como ressaltado no primeiro capitulo, o direito a ampla defesa,
assegurado constitucionalmente, tem que ser observado, ndo somente por constar
como direito fundamental em nossa lei maior, mas, sobretudo por ser o meio de
atingirmos o ideal de justica.

Assim, como operadores do direito, € como membros da sociedade em

que vivemos, € fundamental defendermos a sua utilizagdo, e ndo nos calarmos,
protestando diante do seu desrespeito, ja que vivemos em uma democracia.

Expusemos a correlagdo entre o direito de defesa e os diversos principios
como o devido processo legal, o principio do contraditério, a maxima in ddbio pro
reo, posicionando-nos no sentido de que com a observancia de todos esses

postulados € que deve ser construida a verdade processual.

Desse modo, ressaltamos a importancia de o acusado poder intervir e
modificar a dialética processual, passando de mero destinatario da norma a
construtor da realidade processual ali posta.
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Portanto, pautados pela observancia do direito a defesa, analisamos em

seguida o tema relativo a prova, seara em que o mencionado direito pode ser

observado em plenitude.

Defendemos a utilizagdo da prova de maneira honesta, respeitando os
limites legalmente impostos e vislumbrando-a como uma faculdade do réu, o qual
nao podera ser compelido a observar determinada postura em sua defesa.

Nesse tocante, ressaltamos o direito a defesa técnica, meio pelo qual todo
acusado tem de ser acompanhado por um defensor, legalmente habilitado, sob pena
de nulidade. O que nada mais € do que uma manifestagéo do direito de defesa.

Aqui relembramos também, o direito ao siléncio, assegurado ao réu em
sua defesa. Ora, se ninguém é obrigado a fazer prova contra si mesmo, o direito de

permanecer calado resulta claro.

Reafirmamos a necessidade de, durante toda a instrugéo probatoria, bem
como no decorrer de todo o processo, serem observados o devido processo legal e
todos os principios dele decorrentes.

Dentro da teoria da prova, comentamos a faculdade probatéria do juiz,
assegurada pelo Cdédigo de Processo Penal, o qual confere ao juiz o poder de
requerer diligéncias e ainda ouvir novamente testemunhas e o acusado, tudo isso
com escopo de chegar a verdade real. Porém, compatibilizando-o com o diploma
legal, firmamos posicionamento no sentido de que o juiz, mesmo em prol da defesa
s6 podera requerer essas diligéncias para dirimir ddvidas, se as mesmas
forem remanescentes das provas produzidas pela acusagdo ou pela defesa. Caso
contrario, o juiz deve julgar de acordo com as provas ja colhidas, ndo podendo
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exercer, concomitantemente, o papel de acusador ou defensor, investigador e
julgador.

Por fim, diante da postura eminentemente constitucional adotada como
orientacdo para este trabalho, apreciamos a questao do aproveitamento de provas
ilicitas em defesa do réu, tendo o principio da proporcionalidade como postulado que
torna possivel essa utilizagao frente a vedagao exposta no artigo 5° inciso LVI da
Constituicdo federal de 1988.

Assim, no exame das provas ilicitas, a opinido abalizada da doutrina
dominante e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vém firmando
posicionamento no sentido de que tal modalidade de prova ndo pode ser admitida no
processo, salvo quando pro reo, situagcdo em que vem sendo acolhida com
tranquilidade, em homenagem ao direito de defesa e ao principio do favor rei.

Logo, diante da tematica abordada para a realizagdo deste trabalho
monografico, concluimos pelo acerto da orientacdo adotada, visto que entre a
condenacdo de um inocente e o uso da prova ilicita que pode levar a absolvigao do

réu, ndo ha duvida que sobreleva, como valor maior, a liberdade individual.

Como outrora defendido, acreditamos ser a aplicacdo do principio da
proporcionalidade uma questdo de justica, de modo que devemos lutar pela
expansao e observancia do referido postulado, principalmente em face de quem,
mesmo inocente, vé-se ameacado der privado de sua liberdade.
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