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RESUMO

A licitude da prova no processo € essencial para o entendimento do processo
penal e para sua aplicacdo na ordem juridica vigente. Nao ha consenso
nacional sobre a utilizagdo da prova ilicita. O presente trabalho contém um
breve apanhado doutrinario sobre os sistemas processuais penais existentes, o
sistema adotado pelo processo penal no Brasil, bem como sobre a utilizagéo da
prova no processo penal brasileiro e a liberdade probatéria de iniciativa do
magistrado brasileiro. Explora ainda, de forma sucinta, a legislagdo brasileira
desde 1832, com o Cédigo de Processo Criminal do Império, passando pelo
Cédigo de Processo Penal vigente, o Decreto-Lei n°. 3.689, de 3 de outubro de
1941, até o anteprojeto de cédigo processual penal transformado em projeto de
Lei do Senado, n.% 156, de 2009. Posteriormente, séo listados alguns julgados
em matéria de prova processual penal do ultimo século dos tribunais superiores
nacionais e, por fim, quais as mudancas de entendimento em decorréncia da
nova lei de n.? 11.690, de 2008.
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1. INTRODUCAO

"(...) a arte do processo ndo é sendo a arte de administrar as provas.”
(J. Bentham)

O papel desempenhado pelas provas, no processo penal, € o de apurar
os fatos preparando o processo para o julgamento; contudo, ndo s6 utilizadas
pelo juiz, as provas desenvolvem-se em um ambiente social complexo e
manipulado por inimeras pessoas, atribuindo aquelas fatores politicos, sociais,
econdmicos, religiosos, etc.

A licitude da prova no processo é essencial para a compreensao do
processo penal e para sua aplicacao na ordem juridica vigente, pois dela pode
depender tanto a absolvicdo quanto a condenagédo do acusado. “Sem duvida
alguma, o tema referente a prova € o meio importante de toda ciéncia
processual, ja que as provas constituem os olhos do processo, o alicerce sobre
o qual se ergue toda a dialética processual”. 2

As provas quando sao ilicitas também sao relevantes para o universo
juridico, dado que nao ha consenso nacional sobre sua utilizagdo. E a
fundamentacao das decisdes judiciais em provas verdadeiras tem desempenho
persuasivo sobre a sociedade.

A aplicacao da legislacao sobre a prova nao é tarefa facil para o juiz,
primeiro porque ha uma indeterminacao legal quanto ao assunto, ou seja, nao
h& normas claras quanto ao que seja uma prova licita ou ndo, mesmo com o
advento da nova lei®. Em segundo lugar porque ha grande confusdo quanto
aos limites da atividade cognitiva do juiz. Ambas as questdes sao tratadas de
forma extremamente subjetiva na legislacdo brasileira e o impacto social da
confusdo jurisprudencial é gritante, e tanto o é que podemos notar a
disparidade das decis6es dos tribunais superiores nacionais sobre as mais
variadas acdes penais, em curso ou recém julgadas.

“Jeremy Bentham (15 de fevereiro de 1748 — 6 de junho de 1832) foi um filésofo e jurista
inglés. Juntamente com John Stuart Mill e James Mill, difundiu o utilitarismo, teoria ética que
responde a todas as questdes acerca do que fazer, do que admirar e de como viver, em
termos da maximizagdo da utiidade e da felicidade.” Trecho retirado de
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jeremy Bentham.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, pag. 251.

°A expressao “nova lei” serd, no presente trabalho, utilizada como referéncia a Lei n.® 11690 de
2008, que altera os artigos 155, 156, 157, 159, 201, 210, 212, 217 e 386 do Cdédigo de
Processo Penal.
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Um breve exemplo das divergéncias legislativas sobre o assunto é a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario, que
em seu artigo 12 estabelece que “ninguém sofrera infromissées arbitrarias na
sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia,
nem ataques a sua honra e reputagdo” e o artigo 4.° da lei n.? 9.296 de 24 de
julho de 1996 que regulamenta o inciso Xll, parte final, do art. 5.2 da
Constituicao Federal, que versa: “O pedido de interceptacdo de comunicacao
telefénica contera a demonstracdo de que a sua realizacdo € necessaria a
apuracao de infragdo penal, com indicacdo dos meios a serem empregados.” A
seguinte pergunta pode ser lancada: o termo necessario nao é arbitrado pelo
juiz? Ou seja, qual a justificativa dessa necessidade?

Varias outras questdes surgirdo no decorrer da realizacdo desta
monografia, e € com o intuito de chegar a algumas respostas, e somente a
algumas, que escolhi o tema deste trabalho.

Os primeiros capitulos deste trabalho limitam-se a um apanhado
doutrinario sobre os sistemas processuais penais existentes, o sistema adotado
pelo processo penal no Brasil, bem como sobre a utilizacdo da prova no
processo penal brasileiro, casos de ilicitude probatéria e a liberdade probatéria
de iniciativa do magistrado brasileiro.

Num segundo momento pretende-se explorar a legislagdo brasileira
desde 1832, com o Cdédigo de Processo Criminal do Império, passando pelo
Cédigo de Processo Penal vigente, o Decreto-Lei n.%. 3.689, de 3 de outubro de
1941, e suas posteriores alteracdes, chegando finalmente ao anteprojeto do
Cédigo de Processo Penal transformado em projeto de Lei do Senado n.? 156,
de 2009, e quais as mudancgas trazidas especificamente em matéria de prova,
utilizagdo da prova e atividade probatoéria do magistrado.

Os capitulos seguintes dignam-se a recolher alguns julgados em matéria
de prova processual penal dos tribunais superiores nacionais comparando as
decisdes anteriores ao advento da nova lei com as posteriores a ela.

Por fim, sera realizada uma abordagem doutrinaria e jurisprudencial

acerca das mudancas ja ocasionadas pela promulgagéao da nova lei.



2. OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS
2.1. Sistemas processuais penais existentes

Os sistemas processuais penais sao classificados conforme a atividade
probatéria das partes envolvidas nos litigios.

No primeiro sistema, as fungdes essenciais de julgar, acusar e defender
eram atribuidas a mesma figura, ou seja, ao juiz. Assim, aquele detinha todos
0s poderes no processo, que era predominantemente oral e cujo acusado néao
tinha praticamente chance alguma de defesa.

O segundo sistema apresentado, conhecido como sistema de acusacao,
€ o utilizado até hoje na maioria dos sistemas processuais, cujas funcdes
jurisdicionais sao repartidas entre juiz (julgador), promotor (acusador) e o réu,
que tem a possibilidade agora de instituir patrono que o defenda. Este sistema
objetiva principalmente a imparcialidade do juiz.

O terceiro sistema é um misto entre os dois anteriormente apresentados.
2.1.1. Inquisitivo ou inquisitorio

Nesse sistema, o magistrado tem plena liberdade probatéria, além de
unir em si todas as funcées de um julgamento, ou seja, € ele quem julga, acusa
e defende. Segundo Capez, esse sistema “E sigiloso, sempre escrito, ndo é
contraditorio e reune na mesma pessoa as funcdées de acusar, defender e
julgar. O réu é visto neste sistema como mero objeto da persecugcdo, motivo

pelo qual praticas como a tortura eram freqlientemente admitidas como meio

para se obter a prova-mae: a confissdo”. *

Esse sistema perdurou por alguns séculos na Europa continental.

Na Italia, os processos per denuntiationem et per
inquisitionen desenvolveram-se tamanhamente que, até hoje,
em numerosas cidades do pais, como Roma e Veneza, dentre
outras, podem ser vistas, em algumas pragas, esculturas com
formato de cara de ledo, com a boca aberta, ‘bocas da
verdade’ (Boccas della Verita), destinadas a receber as
denuncias secretas dos alcagiietes e digiti duri.®

* CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pag. 41.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30. ed. Vol. 1. Sao Paulo: Saraiva,
2008. péag. 85.



Antes da implantacdo dessa forma de processo, o procedimento
candnico vigorava e a acusacao era apresentada aos candnicos como bispos,
arcebispos ou oficiais que se encarregavam de exercer a funcdo jurisdicional;
contudo, em meados do século XV “estabeleceu-se o procedimento
inquisitivo, com denuncias anbnimas e foram abolidas a acusacdo e a
publicidade do processo”. ®

Na Alemanha, ao final do século XV, vigorava o sistema inquisitivo cuja
principal codificacdo era a Lei Imperial de 1503, conhecida como Constitutio
Criminalis Carolina. O Tribunal da Santa Punicao (Vehmgericht) utilizou-a ao
extremo punindo ofensores a religido, paz e honra publicas. Todos os atos
praticados na vigéncia do sistema inquisitivo eram secretos — nao se
conheciam os juizes, os acusadores, ou ainda os veredictos.

A Franga, bem como os paises anteriormente citados, adotou o sistema
inquisitivo e fez surgir a Ordennance sur la procédure criminelle. Esse manual
de processo previa trés fases processuais, que eram todas escritas, secretas e
nao previam forma de contraditério.

Esse sistema, no entanto, ndo durou mais do que trés séculos. Ja no

século XVIII houve um movimento de combate ao sistema.

Montesquieu condenava as torturas, elogiava a Instituicdo do
Ministério Publico, uma vez que fazia desaparecer 0s
delatores. Beccaria proclamava que o direito de punir nada
mais era sendo o direito de defesa da sociedade e que, por
isso mesmo, devia ser exercido dentro dos limites da justica e
da utilidade. ’

Esse sistema sempre foi muito criticado, dado que o Juiz, por agrupar
todas as funcdes jurisdicionais que envolvem o0 processo, ndo consegue

permanecer imparcial.

Sin embargo, contra esta configuracion del proceso existen
serios inconvenientes: por un lado, em el proceso inquisitivo, el
juez no es imparcial, sino que se siente preponderantemente
um organo de la persecucion penal y, por outro lado, el

® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 38.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30. ed. Vol. 1. Sao Paulo: Saraiva,
2008. pag. 87.
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inquirido esta practicamente indefeso; no puede defenderse de
modo suficiente. ®

Essa imparcialidade se da principalmente na instauracdo do
procedimento, pois se & do juiz a prerrogativa para dar inicio ao procedimento
penal contra o acusado, ele somente o fard se houver algum interesse em
condenagéo, pois ndo ha garantia alguma de neutralidade na intencao inicial do
magistrado.

Tanto no processo penal como no civil a experiéncia mostra
que o juiz que instaura o processo por iniciativa propria acaba
ligado psicologicamente a pretensdo, colocando-se em
posicdo propensa a julgar favoravelmente a ela. Trata-se do
denominado processo inquisitivo, o qual se mostrou
sumamente inconveniente pela constante auséncia de
imparcialidade do juiz. °

2.1.2. Acusatorio

Para melhor explanacdo do sistema processual penal conhecido como
acusatério, a completa definicdo de Tourinho, a saber:

No processo acusatdrio, que campeou na India, entre os
atenienses e entre 0s romanos, notadamente durante o
periodo republicano, e que presentemente, com as alteracées
ditadas pela evolug&o, vigora em muitas legislagées, inclusive
na nossa, sdo tragos profundamente marcantes: a) o
contraditério, como garantia politico-juridica do cidadao; b) as
partes acusadora e acusada, em decorréncia do contraditdrio,
encontram-se no mesmo pé de igualdade; c) o processo é
publico, fiscalizavel pelo olho do povo (excepcionalmente se
permite uma publicidade restrita ou especial); d) as fungbes de
acusar, defender e julgar sao atribuidas a pessoas distintas, e,
logicamente, ndo é dado ao Juiz iniciar o processo (ne
procedat judex ex officio); e) o processo pode ser oral ou
escrito; f) existe, em decorréncia do contraditdrio, igualdade de
direitos e obrigacbes entre as partes, pois ‘non debet licere
actori, quod reo non permittitur’; g) a iniciativa do processo
cabe a parte acusadora, que podera ser o ofendido ou seu
representante legal, qualquer cidaddao do povo ou drgdo do
Estado. "°

8 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. 2.2 ed. Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2003,
pag. 86.

° CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 58.

' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30.2 ed. Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. pag. 90.



Note-se que o sistema acusatoério, na sua forma mais pura, atribui a
acusacao a qualquer cidadao do povo, e ndo sé a um 6rgao do Estado. No
entanto, na pratica, o sistema acusatério predominantemente estatal sé
funciona porque ha duas esferas estatais de atuacdo, a acusacdo e o
magistrado, caso contrdrio seria considerado um sistema privado de
persecucao penal.

Desta forma defende Claus Roxin: “Este sdlo puede suceder si el Estado
asume tanto la tarefa del acusador como la del juez, separando esa funcion em
dos autoridades estatales distintas-uma autoridad de acusacién y el tribunal.” "

O sistema acusatério € conhecido por ser um sistema cujas provas sao
todas apresentadas pelas partes, e somente por elas. O juiz limita-se a analise
das provas, ndao podendo solicitar a produgdo delas. Nesse sistema nao é a
busca pela verdade dos fatos que vigora, mas sim a imparcialidade do julgador,
que se torna um simples instrutor do processo. Por sua vez, Capez assim
define esse sistema:

“E contraditério, publico, imparcial, assegura ampla defesa; h4
distribuicdo das funcées de acusar, defender e julgar a 6rgdos distintos”. "

Em assim sendo, ndo ha que se falar em imparcialidade dos juizes que

julgam sob este sistema.

Como argutamente observa Gianpaolo Poggio Smaio, em seu
Criminologia e juizado especial criminal (Sdo Paulo, Atlas,
1997, pag. 51 e 53), esse modelo processual ndo padece das
mesmas criticas enderecadas aos juizados de instrugcdo, no
sentido de que o juiz, ao participar da colheita da prova
preliminar, teria sua parcialidade afetada.”

O magistrado ndao atua como sujeito ativo na producdo probatéria,

permanecendo longe de suspeigéo.

"' ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. 2.2 ed. Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2003,
pag. 86.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. pag. 40.
'* CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pag. 40.



2.1.3. Misto

O sistema processual penal misto relne caracteristicas de ambos os
sistemas anteriormente mencionados. Ha separacédo entre pessoas distintas
das fungdes do julgamento, ou seja, existe um juiz que faz somente o papel de
juiz. No entanto, o juiz tem alguma liberdade probatéria, pois, na busca da
verdade dos fatos, ele pode determinar a produgdo de provas. E o magistrado
que permite ou proibe que determinada prova seja produzida ou levada aos
autos, é ele quem julga a validade dessas provas.

Também conhecido como sistema acusatério formal, esse sistema surge
na Franga, apds inumeras tentativas de eliminagdo do sistema inquisitério, e
espalha-se por toda a Europa continental. “Ha uma fase inicial inquisitiva, na
qual se procede a uma investigacdo preliminar e uma instru¢cdo preparatoria, e
uma fase final, em que se procede ao julgamento com todas as garantias do
processo acusatdrio”, **

Enquanto no sistema inquisitério todas as fases eram secretas, o
sistema misto permaneceu com as duas primeiras fases secretas e nao-
contraditérias, mas tornou publica a terceira fase e entregou as diversas

funcgdes jurisdicionais de acusar, defender e julgar a pessoas distintas.

Esse sistema misto, que se espalhou por quase toda a Europa
continental, no proprio século em que surgiu, comegou a sofrer
sérias modificagbes, dada a tendéncia liberal da época,
exigindo fossem aumentadas as garantias do réu (...) Na
Franga, essa tendéncia chegou ao seu ponto culminante em
1933. Entretanto, de 1935 pra ca, cedeu lugar a tendéncia
autoritaria, restaurando-se, assim, o processo do tipo misto, tal
como surgira, e que, atualmente, a semelhanga do que ocorre
na Franga, domina varias legislagbes da Europa e até América
Latina.

Apesar de cada sistema apresentado ter suas caracteristicas marcantes
e definidas, ndo existe experiéncia conhecida que apresente um sistema
isolado puramente. Ou seja, em todas as situacdes de implantagdo de sistema
processual penal algumas caracteristicas de outros sistemas acabam
remanescendo. Exemplo desse fato € o préprio sistema processual penal

'“ CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. pag. 41.

'* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30.2 ed. Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. pag. 94.
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brasileiro que, apesar de ser considerado como acusatério, possui visiveis

caracteristicas inquisitoriais.

2.2. O sistema processual penal brasileiro

A legislacao processual penal patria espelha um sistema processual
acusatério. A iniciativa de acusacao, na grande maioria das vezes, pertence ao
Ministério Publico, 6rgdo nao subordinado a nenhum dos poderes do Estado.
As excecgdes sao as acoes de iniciativa privada, cuja vitima tem a titularidade
da persecucéao penal.

No entanto, nem sempre foi assim. As bases da legislacdo brasileira no
inicio da colonizacao foram implantadas nos moldes da legislacao Portuguesa.
Existiam os processos chamados “devassas”, onde ndo havia previsdo da

presenca do acusado.

Unificada a legislagdo processual penal com a Constituicdo de
1934 e com o advento da Carta Constitucional de 1937,
providenciou-se a promulgacdo do atual Cdédigo de Processo
Penal (Decreto-lei n.° 3.689, de 30-10-1941), que entrou em
vigor em 1.%-1-1942. Foi promulgado também o Decreto-lei n.°
3.931, de 11-12-1941, com o nome de Lei de Introdugdo ao
Caodigo de Processo Penal, a fim de adaptar ao novo estatuto
processual os processos pendentes. O novo Cdédigo manteve
0 inquérito policial e o arcaico procedimento escrito e
burocratico, mas instalou a instrucdo contraditéria e a
completa separagdo das fungées julgadora e acusatdria,
restringiu a competéncia do Juri, e eliminou, quase por
completo, o procedimento ex officio. '°

Existem opinides doutrinarias muito divergentes acerca do assunto.
Apesar de ser pacifico o entendimento sobre o sistema acusatoério vigente no
Brasil, os pormenores desse sistema, principalmente acerca da funcao
instrutdria do juiz, sdo pontos controversos na doutrina brasileira.

Para Mirabete, o sistema processual brasileiro € predominantemente
acusatério, nas palavras do doutrinador: “A doutrina tem procurado distinguir
certos principios caracteristicos do processo penal moderno, principalmente no

que se refere ao sistema acusatorio. Tais principios, porém, ndo sdo exclusivos

'® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 40.
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desse sistema e a auséncia ou atenuacdo de alguns deles ndo o

descaracterizam”. 7

No entanto, o posicionamento acima citado ndo € unissono. H4 quem
acredite que os detalhes do sistema, como a atividade probatéria do juiz, o

definem como um sistema misto.

O sistema adotado no Brasil, embora no oficialmente, é o
misto. Registremos desde logo que ha dois enfoques: o
constitucional e o processual. Em outras palavras, se
féssemos seguir exclusivamente o disposto na Constituicdo
Federal poderiamos ate dizer que nosso sistema é acusatorio
(...). Ocorre que nosso processo penal (...) é regido por Codigo
especifico, que data de 1941, elaborado pela nitida OJtica
inquisitiva. '®

Ja para Fernando da Costa Tourinho Filho, apesar de ainda nao existir a
figura do Juiz instrutor - ja presente no anteprojeto de Codigo Processual Penal
- 0 processo penal brasileiro tem indicios inquisitorios.

Ha a fase preparatéria, onde nao esta presente o contraditério, instruida
pela atividade policial. Posteriormente o 6rgdo acusador d4 inicio a instauragao

do processo através da denuncia. Passada essa fase, o processo torna-se

eminentemente contraditorio e publico.

Contudo, diga-se de passagem, 0 nosso processo penal nao é
um processo penal acusatdrio ortodoxo. Ha uma gama de atos
conferidos ao Juiz que em rigor deveriam competir as partes:
requisitar inquérito, ser destinatario da representagao,
decretar, de oficio, prisdo preventiva, conceder habeas
corpus, sem provocagcdo da parte, determinar a prova que
bem quiser e entender, ouvir testemunhas além daquelas
indicadas pelas partes, quebrando, assim, o0 principio
acusatoério...

Da mesma forma Fernando Capez acredita que o processo acusatério
ndao pode ser de todo visualizado no processo penal brasileiro, dado que
“Como é sabido, vigora no direito processual penal o principio da verdade real,

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 44.

'® AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. Sdo Paulo: Método,
2009, pag. 117.

' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30.2 ed. Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. pag. 95.
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de tal sorte que ndo ha de se cogitar qualquer espécie de limitagdo a prova,
sob pena de frustrar o interesse estadual na justa aplicagdo da lei.”?°

Se o sistema processual penal nacional fosse puramente acusatorio, o
juiz ndo poderia, em hip6tese alguma, fundamentar uma sentenca em provas
produzidas na fase de inquérito, que nao necessitam subordinar-se aos
principios do contraditério e devido processo legal.

No entanto, uma alteracao significativa trazida pela nova lei ao artigo
155 do Cdédigo de Processo Penal proibe que o juiz baseie-se exclusivamente
em prova produzida em inquérito para fundamentar sua sentenca, ou seja, 0
juiz pode sim utilizar-se de provas ndo submetidas ao crivo da defesa para
fundamentar decisdo, desde que nao seja a Unica prova.

“Defender o contrario, classificando-o como acusatdrio é omitir que o juiz
brasileiro produz prova de oficio, decreta prisdo do acusado de oficio, sem que
nenhuma das partes tenha solicitado, bem como se vale, sem a menor
preocupacao, de elementos produzidos longe do contraditdrio, para formar sua
convicgcdo.”?!

Portanto, pode-se dizer que o objetivo da instauracao de um sistema
processual penal acusatério é a garantia da imparcialidade do juiz, e ndo a
busca da verdade real. E quando essas duas aspira¢cdes se unem num sistema
como o brasileiro, esse nao pode ser considerado acusatorio, visto que a busca
da verdade real muitas vezes permite ao magistrado utilizar-se de alguns
métodos inquisitérios acima ja descritos.

“Nosso sistema é “inquisitivo garantista’, enfim misto”. %2

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. pag. 263.

2 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. Sdo Paulo: Método,
2009, pag. 118.

2 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. Sdo Paulo: Método,
2009, pag. 118.
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3. DA PROVA

3.1. Conceito de prova

A prova é o meio utilizado pelas partes, ou ainda pelo juiz, para cobrir de
verdade a alegacdo de um determinado fato interessante a resolugdo do
conflito penal.

Para o Min. Amaral Santos, “A prova visa, como fim ultimo, incutir no
espirito do julgador a convicgdo da existéncia do fato perturbador do direito a
ser restaurado”. #

O mestre Hélio Tornaghi sintetiza o conceito de prova da seguinte forma:
“(...) ela designa, em primeiro lugar, a atividade probatdria, isto &, no conjunto
de atos praticados pelas partes, por terceiros (testemunhas, peritos, etc.) e até
pelo juiz, para averiguar a verdade e formar a conviccdo deste ultimo
(julgador)”. #*

O termo prova origina-se do latim probatio, e dentre os muitos
significados encontram-se verificacdo, exame, confirmacdo, experimentacao.
Ha ainda vérios sentidos interpretativos para a palavra prova.

Um deles é vulgarizado a ponto de se reconhecer como prova tudo o
que leva ao conhecimento de um determinado fato ou circunstancia.
Juridicamente interpretada, a prova seriam somente os atos e meios utilizados
pelas partes e reconhecidos pelo juiz para dar veracidade a fatos alegados
pelos mesmos.

A prova, meio utilizado para averiguacdo dos fatos, corresponde a
somente uma das fases de um procedimento judicial, a averiguagao dos fatos.
A outra fase encontra-se na determinacéo do direito aplicado ao caso concreto.
Essa segunda fase encontra-se vastamente discutida, analisada e estudada
pelos doutrinarios do direito. Qualquer duvida sobre a aplicacao de
determinada regra juridica que o juiz possa ter podera ser facilmente sanada
pela doutrina, julgados, etc.

O mesmo nao ocorre com as questdes de fato. Limitada é a literatura

acerca da prova do fato concreto, da aceitacdo de determinada prova, da forma

2 Prova judicidria e comercial, v. 1, p. 15. in ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da
Prova no Processo Penal. 7.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. pag. 5.

* TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 4.2 ed. Sao Paulo: Saraiva,1987. pag. 265.
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como ela deve ser produzida, do conflito entre as partes acerca de determinada
prova, ou seja, tudo que envolve o fato ilicito e a sua forma de averiguacao.
Segundo Tourinho Filho, a prova tem por finalidade ‘“tornar aquele fato
conhecido do Juiz, convencendo-o da sua existéncia. As partes, com as provas
produzidas, procuram convencer o juiz de que o0s fatos existiram, ou no, ou,

entdo, de que ocorreram desta ou daquela maneira”. ®

Ja para Fernando Capez, as provas

Sao, portanto, fatos capazes de influir na decisdo do processo,
na responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou medida de
segurancga, necessitando, por essa razdo, de adequada
comprovagdo em juizo. Somente o0s fatos que revelem duvida
na sua configuragdo e que tenham alguma relevancia para o
julgamento da causa merecem ser alcangados pela atividade
probatéria, como corolario do principio da economia
processual. ?®

Mirabete conceitua o termo provar como “produzir um estado de certeza,
na consciéncia e mente do juiz, para sua convic¢do, a respeito da existéncia ou
inexisténcia de um fato, ou da verdade ou falsidade de uma afirmacdo sobre
uma situacéo de fato, que se considera de interesse para uma decisao judicial
ou a solugdo de um processo”. ?’

Imprescindivel para um resultado justo e satisfatério do processo penal a
producédo das provas pelas partes e sua averiguacao pelo juiz sdo os objetivos
maiores do processo, significam a propria busca da verdade. E isso s6 pode
ser concretizado com a apresentagcdo de provas idéneas e que tragam
resultado Gtil para a busca desta verdade.

Assim, é inevitavel abrir-se pequeno espaco para algumas definicdes de
“verdade”.

O Professor Guilherme de Souza NUCCI utiliza-se da experiéncia do

mestre Enrico Malatesta®® em sua definicdo da verdade, a saber:

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11.2 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. pag. 523.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, pag. 251.
a7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 274.

% “Errico Malatesta (Santa Maria Capua Vetere, 14 de dezembro de 1853 — Roma, 22 de

julho de 1932) foi um tedrico e ativista anarquista italiano. Malatesta passou os Ultimos anos
de sua vida na Italia e, durante o regime fascista, correspondeu-se com Makhno e criticou
duramente a Plataforma Organizacional dos Comunistas Libertarios. Foi mantido em prisao
domiciliar, morrendo em 22 de julho de 1932. Tal era o0 medo que inspirava as autoridades da
época que, ao morrer, seu corpo foi jogado em uma vala andnima, para impedir que seu
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Valemo-nos da licao de Malatesta, para quem a verdade ¢ a
conformidade da nogdo ideoldgica com a realidade, enquanto
certeza é a crengca nessa conformidade, provocando um
estado subjetivo do espirito ligado a um fato, ainda que essa
crenga ndo corresponda a verdade objetiva (A logica das
provas em matéria criminal, v. 1, p. 22). %

Contudo, essa conformidade com a realidade € uma intencdo utdpica.
Isso porque tanto a verdade quanto os fatos em si sdo vistos de muitas formas
diferentes pelo sujeito espectador. Portanto, cada um terd uma certeza
diferente sobre uma mesma verdade.

Além disso, o direito a atividade probatéria decorre do exercicio do
principio intrinseco ao direito de acdo, chamado de principio da ampla defesa,
que deve permitir a qualquer das partes num processo, principalmente ao
acusado, uma defesa, nao s6 no termo técnico da acepc¢ao, mas também uma
defesa efetiva, proveniente do permissivo de produgdo de qualquer prova
relevante a apuracao factual.

Somente a alegacédo do fato ndo é suficiente para o convencimento do
juiz, assim, “A alegacdo, por mais enfatica e impressionante que possa vir a
ser, em si propria, ndo constroi nada, sem o substrato probatério. Quem bate
as portas do Poder Judiciario supbe, ou espera ter, efetivamente, um amparo
legal”. *

Ensina-nos Eugénio Pacelli de Oliveira que o objetivo da atividade
probatéria é “a reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a
maior coincidéncia possivel com a realidade histdrica, isto é, com a verdade
dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa,
portanto, € das mias dificeis, quando ndo impossivel: a reconstrucdo da
verdade”, ®
Portanto, de acordo com os conceitos, finalidades e objetivos da prova,

pode-se afirmar que a prova pode ser vislumbrada em trés momentos da sua

timulo se transformasse em um simbolo e ponto de partida para as agitagbes dos
dissidentes.”, trecho retirado de http://pt.wikipedia.org/wiki/Jeremy Bentham.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 388.

% CHIMENTO, Francesco. O processo penal e a verdade material: Teoria da Prova. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, pag. 95.

¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
pag. 251.
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existéncia processual. No primeiro momento, a prova é vista como um meio,
instrumento pelo qual as informagdes acerca de um fato sdo materializadas no
processo. Em segundo instante, a prova assume o papel instrutério, sendo ela
um conjunto de atos atribuidos ao juiz e as partes com finalidade de
reconstrucao dos fatos alegados. No terceiro estagio, a prova torna-se o meio
de convencimento do juiz, ou o préprio ‘“resultado da acdo de provar: é o

produto extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos,

demonstrando a verdade de um fato”, %

Contudo, nao é toda e qualquer prova que podera ser utilizada para
formar a convicg¢do do juiz. A prova tem que ser legitima e licita, ou seja, nao
violar normas de direito processual bem como de direito material.

Fatos que impedem a prova classificados por Fernando Capez:

Fatos axiomaticos ou intuitivos: aqueles que sdo evidentes.
A evidencia nada mais é que o grau de certeza que se tem dos
conhecimentos sobre algo (...)

Fatos notorios (aplica-se o principio notorium non eget
probatione, ou seja, o notdrio ndo necessita de prova). E o
caso da verdade sabida: por exemplo, ndo precisamos provar
que no dia 7 de setembro comemora-se a Independéncia, ou
que a agua molha e o fogo queima (...)

Presuncoées legais: porque sdo conclusées decorrentes da
propria lei, ou, ainda, o conhecimento que decorre da ordem
normal das coisas (...)

Fatos inuateis: principio frustra probatur quod probandum non
relevat. S&o fatos, verdadeiros ou ndo, que nao influenciam na
solucdo da causa, na apuracdo da verdade real.*®

Acerca dos fatos que ensejam dilacdo probatéria, Fernando da Costa
Tourinho Filho afirma que:

Somente os fatos que possam dar lugar a duvida, isto €, que
exijam uma comprovagao, € que constituem objeto de prova.
Deste modo excluem-se o0s fatos notérios. Provar a
notoriedade é tarefa de louco, ja se disse. Tanto a evidéncia
como a notoriedade ndo podem ser postas em duvida. Ambas
produzem no Juiz o sentimento da certeza em torno da
existéncia do fato. **

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 388.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 252.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8.2 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 507.
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Sendo assim, os fatos notérios sdo aqueles capazes de serem
conhecidos pelo homem médio, entenda-se cidadao de cultura média de sua
sociedade.

No entanto, Mirabete leciona que o fato incontroverso ndao deve ser
automaticamente excluido do objeto probatério, dado que o juiz penal “ndo esta
obrigado a admitir o que as partes afirmam contestes, uma vez que lhe é dado
s 35

indagar sobre tudo o que Ihe pareca dubio e suspeito”.

No mesmo sentido, Tornaghi afirma que:

Pouco importa que o réu, abrindo mao da defesa, admita
procedente uma acusa¢do ou que o acusador acolha uma
afirmagado do acusado como verdadeira. A transigéncia das
partes, nesta matéria, ndo autoriza o juiz a concordar com
elas. Apesar da convergéncia delas, deve o juiz pesquisar e
descobrir a verdade. (...) Por isso mesmo é absolutamente
irrelevante que o fato ndo seja controverso. *

As provas também podem ser classificadas como diretas ou indiretas. As
primeiras sdo as que se relacionam imediatamente com o fato que se pretende
provar, a exemplo da testemunha que presenciou o fato, chamada de
testemunho de visu. A prova indireta € aquela que remete a um fato de forma
mediata, como uma testemunha que diz ter visto um suspeito saindo de
determinado local, e nesse local foi encontrada uma vitima. Essa testemunha é
considerada uma prova indireta, pois 0 que pode provar é somente a presenca
do suspeito no local do crime.

Outra classificacao utilizada é a da prova pessoal ou prova real. A prova
pessoal é aquela afirmacdo consciente que busca dar fé a afirmacao de um
fato, e nessa classificacdo sado encontradas as provas testemunhais,
interrogatorios e declaragoes.

Segundo Tourinho, a prova é real quando ‘a prova emerge do proprio
fato: a mutilacdo de um membro, a exibicdo de uma arma, uma fotografia.”®’

Ha ainda a classificacdo em razao do efeito produzido pela prova. A
prova plena, exigida para o convencimento decisério do juiz, deve ser

completa, suficiente para a certeza da veracidade do fato alegado. A prova nao

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 275.
% TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 4.2 ed. Sao Paulo: Saraiva,1987. pag. 267.

%" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8.2 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 508.
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plena, ou prima facie é “aquela que deixa desde logo no espirito do juiz a

convicgcdo da veracidade de um fato, embora possa depois ser infirmada por

outras provas”. %8

O Cédigo de Processo Penal faz uma breve classificacdo das provas

que podem ser utilizadas no processo do artigo 158 ao artigo 250; contudo,
essa classificagcdo nao exaure os meios de prova que podem ser utilizados.

Como nao ha dispositivo na lei processual penal que permita a utilizacao

de outros meios de prova que nao os elencados nos artigos anteriormente

citados, deve-se utilizar a regra do Processo Civil para permissao de todos os

meios legais. Da mesma forma nos ensina Tourinho, a saber:

Pode-se, pois, dizer, a semelhanca do que se da no civel, que
‘Todos o0s meios legais, ainda que ndo especificados neste
Cddigo, sao admissiveis para provar a verdade dos fatos, e,
quanto ao estado das pessoas, devem ser observadas as
restricbes a prova estabelecidas na lei civil. Em principio, ha,
pois, uma liberdade na procura da verdade real, quer na fase
de investigagao policial, como se infere dos incs. 1V, V, VI, VI,
VIIl, IX do art. 6. ° do CPP, com especial énfase para o inc. Ill,
onde fala de ‘todas as provas que servirem para o
esclarecimento do fato e suas circunstancias’, quer na fase
instrutoria, como se dessume pela redacdo do art. 155 do
mesmo estatuto. *°

Existem, ainda, restricbes constitucionais a atividade probatéria, como
0s meios que atentam contra a moralidade e dignidade da pessoa humana, a
exemplo da prova conseguida mediante tortura, ou até o conhecido “soro” da
verdade ou truth serum, que é uma substancia quimica chamada de droga
psicoativa, cujo procedimento chama-se narcoanalise, injetadas no corpo da
pessoa para que essa fique sonolenta e responda a qualquer pergunta que lhe
¢ feita. Procedimentos como esses agridem demasiadamente o intimo humano,
“‘implica profundo desprezo ao ser humano; violenta, por meio obliquo, o direito
constitucionalmente garantido de ninguém ser obrigado a declarar contra si

mesmo”. *°

% TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 4.2 ed. Sao Paulo: Saraiva,1987. pag. 271.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 82 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 510.

“0 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8.2 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 511.
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Portanto, a prova é todo meio licito e legitimo, que ndo atente a nenhum
principio constitucional, pelo qual as partes, ou mesmo o juiz, utiliza-se para

cobrir de verdade os fatos alegados.
3.2. Onus da prova

A prova consiste em uma faculdade da parte que pretende preencher de
veracidade um fato alegado, e ndo em obrigacéo.

A producado de determinada prova cabe a quem interessa a veracidade
do fato a ser provado. A prova produzida pela parte deve servir beneficamente
a quem alega o fato e produz a prova.

Sendo assim, a prova € uma atividade da parte em seu proveito proprio,
sendo sempre um 6nus e ndo obrigacdo. “E claro que as partes ndo estdo
obrigadas a fazer prova do que alegam, mas submetidas ao Onus de
demonstrar o que alegam”. *'

A possibilidade da apresentacao de provas nao deve confundir-se com a
obrigatoriedade da defesa. O acusado em um processo penal é obrigado a se
defender, seja através de um advogado privado, seja através da nomeacéao de
um defensor dativo. Dai o dispositivo constitucional que permite a todos a
solicitacdo de um advogado subsidiado pelo Estado, geralmente representado
pela Defensoria Publica, seja ela Estadual ou Federal.

A defesa do acusado é uma obrigacdo processual, cuja auséncia
importa na nulidade absoluta do processo. Contudo, a ndo producéo de provas
nao importa na falta de defesa do acusado, pois a prova é somente um 6nus da
parte.

Jodo Monteiro sabiamente expds seu pensamento acerca do 6nus

probatério nos seguintes temos:

A prova incumbe a quem articula um fato do qual pretende
induzir uma relagdo de direito. Portanto, assim como o autor,
para apoiar a agao, precisa provar os fatos sobre que esta se
funda, assim também o réu, para que proceda a defesa, tem o
O6nus de provar a sua intencdo. A razdo é porque, tendo a
alegacdo de cada um dos litigantes por fim modificar ou
destruir a posicdo juridica do adversario, ndo o devera

“I TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8.2 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 517.
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conseguir sem que prove a verdade do fato capaz daquele
resultado. *?

A lei processual penal identificou o 6nus probatério de forma simples, e
por assim o ser, ndo engloba inumeras situacdes conflituosas, tal seja, “Art.
156. A prova da alegacao incumbira a quem a fizer’.

Contudo, como saber quem devera alegar determinado fato? Carnelutti
responde a questdo nesses termos: “Cabe provar a quem tem interesse de
afirmar; portanto, a quem apresenta uma pretensao cumpre provar-lhe os fatos
constitutivos e a quem fornece a excegcdo cumpre provar os fatos extintivos ou
as condicdes impeditivas ou modificativas” *.

Sendo assim, o artigo 156 pode ser interpretado da seguinte forma: as
alegacoes relativas ao fato constitutivo da pretensdo punitiva devem ser
provadas pela acusacéao, e as alegacdes que se referem aos fatos impeditivos
ou extintivos da pretensdo punitiva devem ser provadas pelo acusado,
ressalvando as disposicoes que invertem o 6nus da prova.

Da mesma forma, Mirabete leciona: “Litigando estas é justo ndo impor a
uma soé o 6nus da prova: do autor ndo se pode exigir sendo a prova dos fatos
que criam especificamente o direito; do réu apenas aqueles em que se funda a
defesa”. **

O fato constitutivo da pretensao punitiva diz respeito a tipicidade da acao
ou omissao bem como a autoria do fato ilicito. Ou seja, ao 6rgdo acusador
cabe a prova da existéncia de um fato contrario a ordem juridica existente e a
execucao desse fato ilicito pelo acusado.

Os fatos impeditivos a serem provados pelo acusado sdo aqueles cujos
efeitos do fato ilicito ndo podem ser considerados, como os que independem
da vontade do acusado para serem realizados. Exemplo classico é o da coacao
irresistivel, que consiste na pratica de um fato ilicito por um individuo que esta
sob a ameaga de um terceiro.

Os fatos extintivos sdo aqueles que destroem a relacao juridica discutida

no processo penal, assim como a prescricao punitiva. Ja os fatos modificativos

*2 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7.2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. pag. 9.

* ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 7.2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 10.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 283.
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sdo aqueles que importam na exclusdo de antijuridicidade, como a legitima
defesa.

Note-se que o acusado nao precisa necessariamente provar a sua

inocéncia, mas, segundo Francesco Chimento,

devera fazé-lo porque nisso tem interesse direto quanto aos
efeitos que podem advir. Diante da abstencdo, da inércia, ou
indoléncia probatéria do réu, o processo pode ser conduzido a
um entendimento errbneo, que pode levar o juiz a um
julgamento contrario a realidade. Nao € esse o intuito da lei! E
da conveniéncia processual, tanto para a acusacdo quanto
para a defesa, que cada um prove seus direitos. *°

No entanto, a prova da defesa pode ser uma mera colocacao de duvida
acerca de autoria, materialidade do fato ou causas excludentes de ilicitude.
“Assim, embora a acusacdo tenha comprovado o fato principal — materialidade
e autoria -, a duvida gerada pelas provas produzidas pelo acusado, a respeito
da existéncia da justificativa, deve beneficiar a defesa”. *°

Necessaria se faz uma pequena abordagem sobre a prova da culpa ou
dolo do acusado de cometer um fato ilicito.

O entendimento jurisprudencial e da doutrina brasileira é de que o dolo é
presumido. Ou seja, provada a autoria e o fato, o dolo é consequéncia,
devendo ser rebatido pela defesa do acusado caso esse nao tenha agido

dolosamente.

Por isso, a prova do dolo (também chamado de dolo genérico)
e dos elementos subjetivos do tipo (conhecidos com dolo
especifico) é auferida pela via do conhecimento dedutivo, a
partir do exame de todas as circunstancias ja devidamente
provadas, e utilizando-se como critério de referéncia as regras
da experiéncia comum do que ordinariamente acontece. E a
via da racionalidade. Assim, quem desfere trés tiros na direcao
de alguém, via de regra quer produzir ou aceita produzir o
resultado morte. *'

** CHIMENTO, Francesco. O processo penal e a verdade material: Teoria da Prova. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, pag. 96.

*® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 393.

*” OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
pag. 258.
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Ja a culpa, elemento subjetivo que caracteriza se 0 acusado agiu com

imprudéncia, impericia ou negligéncia, deve ser provada pela acusacao, ja que
€ parte integrante e necessaria da dendncia.

Da mesma forma entende Mirabete que a acusagao “deve comprovar a

forma de inobservancia da cautela devida no crime culposo: imprudéncia,

negligéncia ou impericia”, ja o dolo “é presumido diante da experiéncia de que

0s atos praticados pelo homem s&o conscientes e voluntarios, cabendo ao réu

demonstrar o contrério”. *

Cabe ainda ao réu demonstrar se existiram elementos subjetivos dos
quais ele pode se beneficiar, como a violenta emog¢do ou o relevante valor
moral.

A presuncdo do dolo acima citada é acertadamente explicada por
Tornaghi nos seguintes termos:

Quando alguém mata outrem, o que se presume é que o fez
injustamente, porque isso é o que geralmente acontece e as
presungées se baseiam em id quod plerum que accidi. Esse,
alias, é o sentido de certas presungoes, como, por exemplo, a
presungdo de dolo, a presuncdo de culpa (strito sensu). Qual
é o sentido da maxima facta lesione praesumitur dolo
donec probetur contrarium? Ha certos crimes em que
comum é o dolo e raro, o excepcional, é a culpa; enquanto
outros geralmente sao culposos e excepcionalmente dolosos.
Se um motorista atropela alguém, a presung¢do é de que o fez
por culpa. Nao é assim habitualmente? Se, pois, apesar disso,
em determinado caso concreto a acusagdo sustenta que
houve dolo, deve prova-lo. *°

Contrario € o entendimento proposto por Tourinho Filho, que afirma ser
6nus da acusacao a prova tanto do dolo como da culpa, observando assim o
principio da presuncao de inocéncia, a saber:

Cabe, pois, a parte acusadora provar a existéncia do fato e
demonstrar sua autoria. Também |he cabe demonstrar o
elemento subjetivo que se traduz por dolo ou culpa. Se o réu
goza da presungao de inocéncia, é evidente que a prova do
crime, quer a parte olgjecti, quer a parte subjectin, deve ficar
a cargo da acusacao. *°

*® Processo penal, p. 252. in ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no
Processo Penal. 7.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 10.

* TORNAGH], Hélio. Curso de Processo Penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,1987. pag. 307.

*® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 517.
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3.3. Principios que regem as provas

3.3.1. Principio do Contraditério:

O principio do contraditério garante a bilateralidade no processo, ou
seja, permite que todas as partes envolvidas tenham acesso a todas as provas
levadas ao processo, bem como as pecgas processuais que a compoem.

Contraditério significa oportunidade igual para ambas as partes do
processo. “O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as
partes, mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir outra;
somente assim se dara a ambas possibilidade de expor suas razées, de
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz.” !

Resumidamente, o contraditério, no processo penal, tem duas fases
principais, a primeira € a informacao as partes da novidade no processo, a
segunda é a reagdao que cada parte pode ter, pois em sendo um direito
disponivel, pode a parte interessada simplesmente nao agir. “Tal principio
consubstancia-se na velha parémia auditur et altera pars — a parte contraria
deve ser ouvida. Traduz a idéia de que a defesa tem o direito de se pronunciar

sobre tudo quanto for produzido em juizo pela parte contraria.””*

Pelo principio da audiéncia contraditéria, toda prova admite a
contraprova, ndo sendo admissivel a produgdo de uma delas
sem o conhecimento da outra parte (principio do contraditdrio).
Diante desse principio, a prova emprestada ndo pode gerar
efeito contra quem n&o tenha figurado como uma das partes
do processo origindrio. *

A afirmagcdo acima é colocada de outra maneira por Tourinho, em
palavras: “Contudo, vigorando entre nés os principios do contraditorio e da
ampla defesa, parece claro que o valor probatorio dessa ‘prova emprestada’

fica condicionado a sua passagem pelo crivo do contraditério.”>*

> CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 55.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 21.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. pag. 286.

** TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 509.
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3.3.2. Principio da Oralidade:

O principio da oralidade tem como maior objetivo combater a
morosidade da justica, buscando a celeridade processual. Um exemplo da
aplicacao pratica deste principio € o art. 400 do Codigo de Processo Penal,
alterado pela Lei n®. 11.719 de 2008, que instituiu a audiéncia unificada.

De acordo com o principio da oralidade, deve haver
predomindncia da palavra falada (depoimentos, alegagoes,
debates), mas essa predominancia ndo é sensivel em nosso
direito processual penal. Como consequiéncia do principio da
oralidade busca-se concentrar toda a produgcdo da prova em
audiéncia (principio da concentragao). >

3.3.3. Principio da Comunhao da Prova:

Também conhecido como principio da aquisicao processual, determina
que uma vez produzida a prova, independentemente de quem a requereu ou
produziu, deve servir a qualquer das partes, e aos interesse da justica na
investigacao da verdade.

‘A regra testes et documenta per productionem fiunt communia
(testemunhos e documentos, uma vez produzidos, tornam-se comuns), embora
SO0 faca alusdo a testemunhos e documentos, aplica-se, na realidade, a

qualquer meio de prova”. >

3.3.4. Principio da liberdade dos meios de prova:

Pode-se definir tal principio como o direito que tém as partes, dentro do
processo, de provar através de qualquer meio de prova, todos os fatos
relevantes ao processo, desde que respeitados os limites de licitude ja
expostos. Nesse sentido, se entende entao por liberdade de prova, a faculdade

que tém as partes de provar tudo e mediante qualquer meio licito.

** MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 286.
°® TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,1987. pag. 269.
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O principio da liberdade probatéria, no entanto, ndo é absoluto. O artigo

155, Paragrafo unico do CPP determina que “Somente quanto ao estado das
pessoas serdo observadas as restricdes estabelecidas na lei civil”.

Exemplo desta restricdo € a Sumula 74 do STJ: “Para efeitos penais, o

reconhecimento da menoridade do réu requer prova por documento habil’.

Entenda-se por “documento habil”, qualquer documento registrado em cartério,

como certiddo de nascimento ou registro de identidade.

“No Cddigo de Processo Penal, vislumbram-se, dentre outras,
as seguintes limitagées ao principio da liberdade dos meios de
prova: art. 155, que manda observar as mesmas exigéncias e
formalidades da lei civil para a prova quanto ao estado das
pessoas..., art. 158, que exige o exame de corpo delito para as

infracbes que deixarem vestigios (ndo transeuntes), nao

admitindo seja suprido nem pela confisséo do acusado”. >

3.3.5. Principio da auto-responsabilidade das partes:

Este principio determina que as partes devem assumir toda e qualquer
consequéncia advinda do ato probatério que cometerem. Responsabilidade
significa, etimologicamente, capacidade de responder, possibilidade de se
comprometer, isto €, a capacidade de habitualmente assumir um compromisso.

Sendo assim, se uma das partes alega um fato, tera o 6nus de prova-lo,
tal como a outra parte tem o 6nus de contradizer, de impugnar os fatos

alegados pela outra parte.

3.3.6. Principio da Imparcialidade do juiz:

Com o processo penal pretende-se atingir a justica. E a justica somente
pode ser almejada quando o julgamento dos cidadaos é feito por um 6rgao
imparcialidade e independente. Sendo assim, o juiz, personificacdo do 6rgao
julgador, deve estar acima e entre as partes, nunca pendendo para algum dos
lados da lide.

" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pag. 263.
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“Se o Estado chamou a si a tarefa de dar a cada um o que é seu, essa
missdo ndo seria cumprida se, no processo, ndo houvesse imparcialidade do

Juiz. "8

3.3.7. Principio da verdade real:

Este principio determina que o juizo penal deve perseguir a verdade dos
fatos acontecidos, e ndo meramente aceitar a verdade apresentada pelas
partes no processo, Como ocorre com 0 juizo do processo cCivil.

“Decorre desse principio o dever do juiz de dar sequimento a relacao
processual quando da inércia da parte e mesmo de determinar, ex officio,
provas necessarias a instrugcdo do processo, a fim de que possa, tanto quanto
possivel, descobrir a verdade dos fatos objetos da agdo penal”. >°

A verdade real é defendida por muitos doutrinadores como um principio
absoluto. A exemplo de Fernando da Costa Tourinho Filho que afirma “A
natureza publica do interesse repressivo exclui limites artificiais que se baseiam
em atos ou omissées das partes. A forca incontrastavel desse interesse
consagra a necessidade de um sistema que assegure o império da verdade,
mesmo contra a vontade das partes”.

Ainda, o autor acima afirma que a verdade real é sacrificada quando
aparecerem novas provas que concludentemente condenariam o acusado, em
processo cujo transito em julgado se deve a sentenca absolutéria, e esta nao

pode ser revisada.

“Excepcionalmente, o juiz penal curva-se a verdade formal, na
dispondo de meios para assegurar o império da verdade.
Vejam-se, a propdsito, a impossibilidade de revisdo pro
societate, as hipoteses que admitem a transacdo segundo a
Lei n.9.099/95 e as varias restricoes impostas a prova, como
%SP grli\]/istas nos arts. 155, paragrafo unico, 206 e 207 do

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 18.

*® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. pag. 47.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
pag. 37.

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. pag. 17.
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Esta posicdo pode ser considerada um tanto quanto radical, tendo por

base a posicao de outros doutrinadores logo em seguida dispostas e ainda, o

risco de se atingir bruscamente outros principios inerentes ao processo penal,

principalmente aqueles que protegem o acusado, justificado pela busca da
verdade real dos fatos.

No entanto o préprio autor acima citado admite a dificuldade de

aplicacéao pratica da verdade real.

E certo, ademais que, mesmo na justica penal, a procura e o
encontro da verdade real se fazem com as naturais reservas
oriundas da limitagdo e falibilidade humanas, e, por isso,
melhor seria falar de ‘verdade processual, ou ‘verdade
forense’, até porque, por mais que o Juiz procure fazer a
reconstrugdo historica do fato objeto do processo, muitas e
muitas vezes o0 material de que ele se vale (ah! as
testemunhas...) podera conduzi-lo a uma ‘falsa verdade real’, e
por isso mesmo Ada P. Grinover ja anotava que ‘verdade e
certeza sdo conceitos absolutos, dificilmente atingiveis, no
processo ou fora dele’ (A iniciativa instrutéria do juiz no
processo penal acusatdrio, RF, 347/6). %

Sendo assim, a partir do final do século XIX, os poderes do juiz foram
aumentados, passando de instrutor passivo para a posicao ativa. A partir desse
momento, 0 juiz ndo sO impulsiona o andamento da causa, mas também
determina a producgéo de provas.

Ainda para proteger o principio da nao utilizacdo da prova ilicita no
processo penal, afirma Roxin que “la averiguacion de la verdad no es un valor
absoluto en el procedimiento penal; antes bien, el préprio processo penal esta
impregnado por las jerarquias éticas y juridicas de nuestro Estado.”®

Existem ainda duas correntes doutrinarias que analisam a ponderagao
entre a verdade real e o principio da nao utilizacdo da prova ilicita, como cita
Moreira:

De acordo com a primeira tese devem prevalecer em qualquer
caso o interesse da Justica no descobrimento da verdade, de
sorte que a ilicitude da obtencdo ndo subtraia a prova o valor
que possua como elemento util para formar o convencimento
do juiz, a prova sera admissivel, sem prejuizo da sangéo a que
fique sujeito o infrator. Ja para a segunda tese, o direito nao
pode prestigiar o comportamento antijuridico, nem consentir

%2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. pag. 17.

® ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. 2.2 ed. Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2003,
pag. 191.
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que dele tire proveito quem haja desrespeitado o preceito
legal, com prejuizo alheio; por conseguinte, o drgdo judicial
n&o reconheceré eficécia a prova ilegitimamente obtida. **

O principio da verdade real € tado arriscado ao sistema processual
considerado acusatério, cuja imparcialidade do magistrado € a sua maior
garantia, que alguns autores o chamam de principio de instrucdo ou inquisitivo.
Roxin afirma que “en el proceso penal rige el principio de investigacion,
también llamado principio de la verdad material o principio de instruccion o
principio inquisitivo”. ®°

Portanto, o principio da verdade real ndo deve atropelar outros principios
como o da imparcialidade do juiz € 0 da nao admissibilidade da prova ilicita.

3.3.8. Principio do direito ao siléncio ou da nao auto-incriminagao:

O direito ao siléncio, garantia constitucional, determina que o acusado
nao estd obrigado a emitir declaracdo em juizo ou ainda no periodo de

investigacdo sem sua vontade.

Atingindo duramente um dos grandes pilares do processo
penal antigo, qual seja, o dogma da verdade real, o direito ao
siléncio e a ndo auto-incriminagdo ndo s6 permite que o
acusado ou aprisionado permaneca em siléncio durante toda
investigagcdo ou mesmo em Juizo, como impede que seja ele
compelido a produzir ou contribuir com a formagdo da prova
contraria ao seu interesse. ”

Ha quem interprete tal principio na sua literalidade, defendendo que ele
protege o acusado somente com relacdo a sua manifestacdo verbal. No
entanto, acredito ser mais coerente com o0s outros pilares constitucionais a
interpretacdo de Sylvia Helena Figueiredo Steiner, ao dizer que ‘o direito ao
silencio diz mais do que o direito de ficar calado. Os preceitos garantistas

constitucional e convencional conduzem a certeza de que o acusado ndo pode

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. 6.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, pag. 109.

® ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. 2.2 ed. Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2003,
pag. 99.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
pag. 18.
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ser, de qualquer forma, compelido a declarar contra si mesmo, ou a colaborar

para a colheita de provas que possam incrimind-lo”. %

3.4. Proval ilicita

llicitas s&o as provas que, por algum vicio processual ou material, ndo
podem ser utilizadas no processo penal, ou seja, ndo podem atribuir
veracidade a fatos ou atos a que se referem. Mirabete conceitua da seguinte
forma: “Em resumo, a prova é proibida toda vez que caracterizar violagao de
normas legais ou de principios do ordenamento de natureza processual ou
material”. %

Tais provas podem ser classificadas quanto ao direito infringido, ou seja,
podem ser infratoras de direito material ou processual. Quando a natureza da
proibicao tiver carater processual, ela pode ser denominada prova ilegitima.

Prova ilegitima. Quando a norma afrontada tiver natureza
processual, a prova vedada sera chamada ilegitima. Assim,
se, por exemplo, um documento for juntado na fase de
alegacées finais, na primeira parte do procedimento do juri, tal
prova ndo podera ser aceita, considerando-se ilegitima, pois o
art. 406, §2°, do CPP proibe a juntada de qualquer documento
nesta fase do processo. *

Ja as provas que desrespeitam preceitos de direito material sao
chamadas de provas ilicitas propriamente ditas.

Prova ilicita. Quando a prova for vedada, em virtude de ter
sido produzida com afronta a normas de direito material, sera
chamada de ilicita. Desse modo, sero ilicitas todas as provas
produzidas mediante a pratica de crime ou contravengao, as
que violem normas de direito civil, comercial ou administrativo,
bem como aquelas que afrontem principios constitucionais.
Outrossim, pode ocorrer de a prova ndo ser obtida por
realizacdo de infracdo penal, mas considerada ilicita por
afronta a principio constitucional, como é o caso de uma
gravacdo telefénica que exponha o outro interlocutor a um

A convencdo americana sobe direitos humanos e sua integragdo ao processo penal
brasileiro, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 125. apud TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. pag.
530.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18.2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, pag. 253.
% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 254.
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vexame insuportavel, colidindo com o resguardo da imagem,
da intimidade e da vida privada das pessoas.

No entanto, essa classificacao foi abolida pela nova lei que alterou o art.
157 do Cddigo de Processo penal, que agrupou as provas ilegitimas e ilicitas
em somente um termo, o préprio termo prova ilicita.

“Naturalmente, constituem provas ilegais as que afrontam qualquer
norma da legislagdo ordinaria, por isso, envolvem tanto as penais quanto as
processuais penais”. !

As provas ilicitas constitucionais sdo aquelas que agridem todo e
qualquer preceito constitucional de protecado principalmente do acusado no
processo.

Apesar de parecer simples, a delimitacdo de ilicitude probatéria acima
apresentada, a doutrina e a jurisprudéncia ndo tém, na ilicitude probatéria,
ponto pacifico de entendimento. Facil parece a conceituagdo, mas a
determinacao no caso concreto da ilicitude da prova é tarefa um tanto quanto
complicada aos magistrados, dado o pouco desenvolvimento doutrinério acerca
do assunto, bem como a limitacao da legislacéo.

O sistema processual penal brasileiro contém dispositivo constitucional
de proibicdo da utilizacdo das provas ilicitas. O artigo 5.°, inciso LVI, da
Constituicao Federal preceitua que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”.

Esse dispositivo veio para dar razdo a corrente doutrinaria que nao
admitia a utilizacdo dessas provas no curso da agao penal.

Sao, portanto, proibidas de serem levadas aos processos as provas
obtidas com violacdo de correspondéncia; a captacdo, nao judicialmente
autorizada, de conversa telefénica (desde que nenhum dos interlocutores
autorize ou até realize a captacdo); as provas obtidas com violacdo de
domicilio (exceto nas hip6teses de flagrante delito, ou para prestar socorro); as
provas que violam a intimidade; aquelas que utilizam de abuso de poder, como
a tortura; e todas as outras que violam preceitos tanto constitucionais quanto

processuais € materiais legais infraconstitucionais.

"® CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 8.2 ed. S4o Paulo: Saraiva, 2002, pag. 254-
255.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 391.
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Poder-se-ia afirmar que a proibicdo da utilizacdo da prova ilicita no
processo penal seria uma grande afronta ao principio da verdade real; no
entanto, como ja referindo anteriormente, no tépico dos principios que regem a
atividade probatoéria, o principio da verdade real ndo pode se sobressair aos
principios constitucionais individuais, principalmente aqueles que protegem o
acusado ainda nao considerado culpado.

No entanto, se houver consentimento do titular do direito violado, a prova
nao é considerada ilicita e pode ser levada aos autos, ainda desde que o direito
violado seja um direito disponivel, ou seja, um direito que pode ser abdicado.

Permite-se também a gravacdo de conversa entre duas pessoas, por
terceiro, desde que aquela se dé em local publico.

Existe ainda a possibilidade de captacao e a interceptacdo ambiental de
sinais eletromagnéticos, ou seja, a captacdo de som ou imagem de forma
ambiental, ou a infiltracdo no meio supostamente criminoso de agentes da
policia ou inteligéncia em tarefas de investigacdo, desde que autorizados
judicialmente.

Apesar das varias proibicdes constitucionais e infraconstitucionais a
utilizagdo de provas ilicitas, hd novas correntes doutrinarias que defendem o
uso de ponderacdo de principios ou direitos protegidos para a permissao de
provas ilicitas em determinados casos.

Se o direito protegido pela prova for maior que o direito atingido por ela
no momento da producéo, deve-se preponderar os valores a fim de admitir a
prova ilicitamente colhida. Pelo principio da proporcionalidade, torna-se
possivel escolher, no caso concreto, entre os valores constitucionalmente
relevantes em confronto, na tentativa de evitar julgamentos injustos e
desproporcionais. Dai a denominacao de teoria dos interesses preponderantes.

“A proporcionalidade vale-se da ‘teoria do sacrificio’, segundo o qual, no
caso concreto, deve prevalecer aquele principio que parece ser 0 mais
importante”. "

Quando, em detrimento do direito fundamental da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, alguma prova é admitida no processo penal,
com fulcro na aplicagdo de outro principio, como o da dignidade humana, ou
até o direito fundamental a vida, aplica-se a teoria da proporcionalidade.

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, pag. 254.



30

Esse denominado principio da proporcionalidade pode dividir-se em
varios outros principios, a exemplo do principio da adequacgéo, que determina
que os meios adotados para a producdo da prova sejam apropriados aos
objetivos pretendidos. Sendo assim, ndo se deve permitir uma grande
producdo probatéria, muito cara ao Estado na maioria das vezes, na
persecucao de crimes menores ou crimes de bagatela.

Ou ainda, o principio da necessidade, ou proibicdo do excesso, que
determina que ndo deva haver medida menos restritiva que a adotada senao
aquela deve ser substituida por esta.

Ha também, e esta é a principal ramificacdo do principio em questao, a
proporcionalidade em sentido estrito, que deve buscar garantir uma
proporcionalidade na distribuicao do énus, devendo-se averiguar se o resultado
obtido com a intervencao é proporcional a carga coativa da mesma.

A utilizagdo da teoria da ponderacao em desfavor do réu, no entanto,
nao é unanime.

O mestre Tourinho Filho ressalta que a liberdade do individuo e a
dignidade humana constituem valores absolutos e, por isso, devem prevalecer
em relacdo ao interesse estatal de punir. Para ele, “Entre o sigilo das
comunicacées e o direito de liberdade, este supera aquele”.

Além da ponderacao de valores, existe outra situacdo em que a prova
considerada ilicita pode ser utilizada, tal seja quando favoravel ao proprio
acusado.

“E por uma razao muito simples. A prova da inocéncia do réu deve
sempre ser aproveitada, em quaisquer circunstancias. Em um Estado de Direito
ndo ha como conceber a idéia da condenacgéo de alguém que o proprio Estado
» 74

acredita ser inocente”.

Da mesma forma entendia Tourinho em 2006, a saber:

Na verdade, se a proibicdo da admissao das provas ilicitas
esta no capitulo destinado aos direitos fundamentais do
homem, parece claro que o principio visa resguardar o réu.
Sendo assim, se a prova obtida por meio ilicito & favoravel a
Defesa, seria um ndo-senso sua inadmissibilidade. E que entre
a liberdade e o direito de terceiro sacrificado deve pesar o bem

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, pag. 532.

"* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
pag. 294.
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maior, no caso a liberdade, pelo menos como decorréncia do
principio do favor libertatis. °

Contudo, Tourinho parece ter mudado sua opinido, pois na 11.2 edicao
de seu Manual de Processo Penal formulou a frase anterior de forma diversa:

Na verdade, se a inadmissibilidade das provas ilicitas esta no
capitulo destinado aos direitos e garantias fundamentais do
homem, ndo pode repugnar a comum consciéncia juridica o
fato de a defesa conseguir por meio ilicito prova que
demonstre a inocéncia do imputado.

No entanto, a questdo mais polémica acerca da prova ilicita envolve as

provas derivadas da prova ilicita.

3.5. Provailicita por derivacao

Provas ilicitas por derivacdo sdo aquelas obtidas a partir de outra prova
ilicita.

A doutrina brasileira ainda ndo aprofundou, suficientemente, a questao
das provas ilicitas por derivacdo, tanto que, hoje, aplica-se a doutrina
americana do Fruits of the poision tree.

Ja absorvida pela nova lei, presente no artigo 157, §§ 1.2 e 2.2 do Cddigo
de Processo Penal, a teoria dos frutos da arvore envenenada consiste em
determinar a ilicitude de todas as provas que sejam frutos de uma prova ilicita.

Nas palavras do Mestre Jodo Gualberto Garcez Ramos, um dos

primeiros casos norte-americanos admitindo a ilicitude da prova derivada.

Em Boyd desenvolveu-se a idéia de que uma prova produzida
licitamente, mas oriunda da infragdo de alguma das regras ou
clausulas, ou com violagdo de algum dos direitos garantidos
pela Constituicdo, deveria ser excluida do processo, a fim de
que ndo tivesse qualquer efeito na determinacdo do fato
criminoso e de sua autoria. ”’

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8.2 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 27.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 11.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, pag. 532.

7 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de processo penal norte-americano. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, pag. 122.
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No entanto, ainda ndo ha entendimento jurisprudencial pacifico acerca

da aplicacao pratica dessa teoria.
Ha julgados, como o seguinte, que acabaram por permitir a utilizacdo de
prova de interceptacao telefénica sem autorizacdo judicial como meio para
obtencao de outras provas, ou seja, ndo s6 a prova derivada seria licita, mas

também a prépria prova sem autorizagéo.

A interceptacdo telefbnica ocorrida por ocasido do Inquérito
Policial, sem autorizacdo judicial, é prova licita a comprovagéo
do crime de extorsdo, quando produzida com objetivo unico de
coleta de provas, incidindo em matéria de natureza
processual, uma vez que a constituicdo ndo admite a prova
obtida por meio ilicito, porém, ndo veda a produgéo indireta,
que é utilizada no aspecto processual e tem sua relevancia em
casos eventuais de responsabilizagdo penal.

(TACrimSP — Rel. Oldemar Azevedo — RJTACrim 39/474)”

Como exemplo de desentendimento jurisprudencial anterior ao advento
da nova lei, podemos citar o entendimento do Supremo Tribunal Federal, em
1994, no julgamento do HC 69.912-0, em que decidiu pela ndo-anulacédo de
todo o processo, com base na inexisténcia de previsdo de inadmissibilidade da
prova derivada da ilicita na Constituicao brasileira. Dessa forma, consignou que
a prova inadmissivel ndo repercutia sobre as demais, sendo, portanto, vélidas
as provas derivadas de outras ilicitas, indeferindo a ordem por seis votos a
cindo.

Ocorre, todavia, que houve novo julgamento devido ao impedimento de
um dos ministros, no qual a ordem foi deferida, em razdo de o empate

favorecer o paciente.

E de se ressaltar que o STF tem entendido que, na falta de
regulamentagdo especifica, vigora em nosso ordenamento
juridico a regra do direito americano revelada pela expresséo
fruits of the poision tree (frutos da arvore envenenada), que
implica nulidade das provas subseqientes obtidas com
fundamento na original ilicita. °

® PINTO, Ronaldo Batista. Prova penal: doutrina e jurisprudéncia. 2.2 ed. Sdo Paulo: IOB
Thomson, 2006, pag. 46.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, pag. 282.
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Cabe ressaltar que essa teoria tem suas excecoes. A primeira delas é a

prova conseguida por fonte independente da prova ilicita, quando a relagéao
entre as duas provas for muito ténue.

Esta primeira excecado apareceu pela primeira vez no caso americano

conhecido como Silverstone e foi desenvolvida no caso Nardone.

Segundo a excecdo representada pela fonte independente, se
a acusagdao puder determinar que a proa inquinada de ilegal
tenha sido obtida por uma fonte independente daquela cuja
ilegalidade foi declarada, ndo se a exclui. ®°

A segunda excecao diz respeito a prova derivada que seria cedo ou
tarde descoberta, ou produzida, chamada excec¢ao da descoberta inevitavel.

Ha, no entanto, muitas didvidas quanto a aplicacao desta terceira
excecao, dado a dificuldade de prever a possibilidade de colheita da prova
derivada de outra forma que ndo a anteriormente considerada ilicita.

Notadamente, se esse ja € o posicionamento adotado pelos tribunais
brasileiros, e essa teoria ja € muito aceita entre os estudiosos do direito patrio,
a nova lei absorveu a teoria dos frutos da arvore envenenada ao inseri-la no

Cédigo de Processo Penal, no artigo 157, a saber:

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando n&o evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 22 Considera-se fonte independente aquela que por si sé,
seguindo os trdmites tipicos e de praxe, préprios da
investigacao ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova.

Da mesma forma, a prova emprestada de outro processo s6 poder ser
valida se for submetida ao contraditério, e isso geralmente s € possivel se as
partes que formam o processo originario forem as mesmas partes do processo

que posteriormente utilizara a prova.

O juiz pode leva-la em consideracdo, embora deva ter a
especial cautela de verificar como foi formada no outro feito,

% RAMOS, Jo&o Gualberto Garcez. Curso de processo penal norte-americano. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, pag. 124.
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de onde foi importada, para saber se houve o indispensavel
devido processo legal. Essa verificagdo inclui, naturalmente, o
direito indeclinavel ao contraditorio, razao pela qual abrange o
fato de ser constatado se as mesmas partes estavam
envolvidas. ®'

Exemplo de admissibilidade da prova emprestada € a inquiricao da
mesma testemunha sobre 0 mesmo fato em dois processos diferentes. Se no
processo do qual se pretende emprestar a prova testemunhal as partes forem
as mesmas do processo posterior pode-se somente copiar a prova, se assim
nao o for ha necessidade de nova inquiricao daquela testemunha.

Ha ainda quem defenda que a prova emprestada sé podera ser legitima
se, além da igualdade das partes, o processo for presidido pelo mesmo juiz.
“Ada Pellegrini Grinover exige também que tenha sido produzida perante o
mesmo juiz, concluindo que, na auséncia desses dois requisitos, a prova
emprestada é ilegitima [...]". %

Portanto, a admissibilidade das provas ilicitas deve seguir um curso
sempre protetivo ao acusado, pois € ele é o Unico que pode se beneficiar de
uma prova ilicita ao mesmo tempo em que, em nenhuma situagao, pode ser

prejudicado por ela.

3.6. Sistemas de avaliacao da prova

Depois de produzidas e admitidas as provas, sendo elas licitas ou nao,
ao juiz cabe ponderar o valor que cada prova atribui a verdade nela
representada, para assim formar sua convicgao sobre o todo. E como forma de
avaliacado, o Direito ja apresentou solugdes diversas para a apreciacdo das
provas, essas ligadas as convicgdes, costumes e regimes politicos locais.

3.6.1. Sistema das provas legais ou tarifadas:

Sistema que surge no caminho completamente oposto ao sistema

anterior.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 390.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 16.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, pag. 282.
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O Juiz devia decidir segundo as provas existentes nos autos, e
a lei exigia que tais ou quais fatos se provassem dessa ou
daquela maneira, sendo que, as vezes, previa-se o valor dos
meios probatorios se satisfeitas certas condigcbes ou
pressupostos. &

Ou seja, a cada prova era dado um valor. Por exemplo, em alguns
paises duas testemunhas eram suficientes para ensejar condenacao.

O sistema das provas tarifadas tem base no rigorismo e formalismo do
direito germanico a época das invasdes barbaras e perdurou pela Europa
Ocidental enquanto se acreditava na intervengcao divina, a exemplo do texto
biblico encontrado em Deuteronémio (XVII): “Pela boca de duas testemunhas,
ou de trés testemunhas, sera morto aquele que houver de morrer; mas pela
boca de uma so testemunha ndo sera morto”.

“O juiz tornava-se um Org&o passivo, pois, diante do valor tabelado, a ele
cabe apenas verificar o valor atribuido pela lei, reconhecendo-o na sentenca,
sem que possa fazer sua apreciagdo diante da prépria conviccdo.”

Havia imensos perigos nesse sistema, a ponto de negar-se a verdade
porque proferida porque por somente uma testemunha, ou cometer uma
grande injustica por ser alguém acusado por duas testemunhas.

Esse sistema ndo é mais utilizado em nenhuma legislacdo processual
penal. No entanto, pode-se dizer que a determinagédo do artigo 158 do CPP é
um resquicio do sistema tarifario, assim “demandando o exame de corpo de
delito para a formagao da materialidade da infracao penal, que deixar vestigios,

vedando a sua produgdo através da confissdo”. &

3.6.2. Sistema da intima conviccao ou da prova livre:

“O Juiz atribui as provas o valor que quiser € bem entender, podendo,

inclusive, decidir valendo-se de conhecimento particular a respeito do caso,

mesmo ndo havendo prova nos autos”. %

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8.2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 519.

8 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 2.2 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1987, pag. 52.
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Sendo assim, a direcdo que as provas indicam em cada caso nao

assegura resultado algum. Este sistema vigora ainda no Tribunal do Juri, cuja

convicgao de cada jurado se da no seu intimo, € ndo na avaliacdo direta das
provas, pois ndo ha necessidade de justificativa.

Esse sistema tem origem no direito romano, que pretendia dar ao juiz

total liberdade de apreciacao de provas.

3.6.3. Sistema da livre convic¢ao ou persuasao racional:

A livre convicgdo previne o acusado de uma sentenga arbitraria, como
acontecia no sistema da prova livre, e ainda evita que se criem provas tarifadas
como o sistema das provas legais, com o objetivo final de absolver ou até
condenar.

“De modo geral, admitem-se todos os meios de prova. O Juiz pode
desprezar a palavra de todas as testemunhas e proferir sua decisdo com base
em depoimento de uma sO. Inteira liberdade tem ele na valoracdo das provas.
N&o pode julgar de acordo com conhecimento que possa ter extra-autos”. '

O Juiz deve julgar baseado nas provas do processo, justificando sempre
sua decisdo. Contudo, o valor e veracidade que atribui a cada prova sao
determinados pelo seu intimo, que deve estar arraigado de imparcialidade e
conhecimento juridico.

Acerca da utilizacdo do sistema da persuaséo racional pelo processo
penal brasileiro, pronunciou-se o Min. Amaral do Santos:

Se, assim, do ponto de vista I6gico, é o sistema de persuaséao
racional o que conduz ao minimo de possibilidade de erro, em
face da necessidade que se impbe ao juiz da motivacdo da
convicgdo — e ja se encara a questao do ponto de vista politico
— sem duvida fica assegurada, ainda, a redugdo daquelas
possibilidades pelo fato de se submeter a apreciagao judicial a
critica da sociedade, satisfazendo-se o0 requisito da
sociabilidade da convic¢ao, o que corresponde ao maximo de
garantia da exceléncia da verdade declarada na sentenca. %

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 8.2 ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2006, pag. 520.

8 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 2.2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1987, pag. 55.
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Contudo, esse sistema deve ser utilizado com muita cautela pelo
magistrado, dado que suas convicgdes pessoais podem ser motivo para uma
acusacao de parcialidade ou de suspeicao. "A liberdade de apreciacdo da
prova (art. 155, caput, CPP) ndo significa que o magistrado possa fazer a sua
opinido pessoal ou vivéncia acerca de algo integrar o conjunto probatdrio,

tornando-se, pois, prova”. %

3.7. Atividade probatéria do Juiz

Ao magistrado foi dada a ordem de mediacédo do conflito penal. E é no
sistema inquisitério que essa mediacdo se vé levada ao extremo, pois 0 juiz
tem liberdade total de producao de prova. “O sistema inquisitorio propicia uma
pesquisa mais depurada dos fatos, tendo em vista o acervo de poderes
conferidos a autoridade encarregada do procedimento e do processo, em
sentido técnico”. %

Ocorre que, no sistema acusatorio puro, a atividade probatéria de oficio
pode ser considerada nula, pois a busca da verdade real ndo vigora e o
contraditério € mandante do procedimento, sendo o juiz proibido de manifestar-
se com relacao as provas nao trazidas ao processo.

No entanto, como ja visto anteriormente, o modelo processual brasileiro
nao € de todo acusatério, sendo a nova lei um exemplo do caminho que o
processo penal brasileiro esta percorrendo na busca de um sistema interventor,
ou seja, de um sistema que permita ao juiz determinar a producao de provas ex
officio, chegando assim mais cada vez mais perto do sistema inquisitério de
procedimento penal.

“Em homenagem a verdade real, que necessita prevalecer no processo
penal, deve o magistrado determinar a producdo das provas que entender
pertinentes e razodveis para apurar o fato criminoso”. '

Portanto, € a busca da verdade sobre o fato imputado ao acusado que

permite ao magistrado a producdo de provas sem a provocag¢ao de nenhuma

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 5.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 395.

% CHIMENTI, Francesco. O processo penal e a verdade material: Teoria da Prova. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, pag. 36.
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Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 394.
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das partes. No entanto, sob a égide da utépica busca da verdade real ndo se
pode permitir arbitrariedades forenses. Ou seja, a busca da verdade real nao
pode, em momento algum, prevalecer sobre outros principios processuais

penais, principalmente o da presunc¢ao de inocéncia do réu e do contraditério.

O que se vislumbra no atual modelo misto, adotado pela nossa
lei judicial penal, € uma desprotegcdo ao individuo e ao
interesse social; seja pela falta de meios materiais, seja pelo
vezo, de mal servir a coletividade, deixando, portanto, de
entendé-la, como seria devido. %

Parece-nos, contudo, que o sistema acusatorio imposto pela
Constituicdo Federal de 1988, onde se delimitam as fungées
do juiz e as atribuicées do Ministério Publico, devera funcionar
como um redutor e/ou controlador da aplicacdo do
mencionado dispositivo, em face da imparcialidade que deve
nortear a atuagao judicial. **

Deve-se ressaltar, no entanto, que a atividade probatéria permissiva ao
juiz deve ser sempre aquela que nao cabe a nenhuma das partes do processo;
0 juiz ndo pode servir de suplemento de acusacao.

Pensamos ser perfeitamente possivel construir uma linha
diviséria entre o que seja iniciativa probatorian e iniciativa
acusatoria do juiz penal. Esta, a iniciativa acusatoria, estara
sempre presente quando o juiz, qualquer que seja o
argumento declinado, empreenda atividade probatdria de
iniciativa da acusacdo. E mais. Que tal atividade se revele
substitutiva ou mesmo supletiva daquela que a prdpria lei
impée,gfomo O6nus processual, ao Ministério Publico (art. 156,
CPP).

Sendo assim, a nova lei processual penal, que alargou as estradas
probatérias do magistrado, devera ser aplicada em prol da balangca entre
interesse coletivo e protecdo do acusado perante o Estado, sob o risco de

transformar o processo penal brasileiro em persecucao inquisitéria desmedida.

8 CHIMENTI, Francesco. O processo penal e a verdade material: Teoria da Prova. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, pag. 36.
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4. O DESENVOLVIMENTO HISTORICO DA PROVA NA LEGISLACAO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA COM FOCO NA ADMISSIBILIDADE
DA PROVA E FUNCAO PROBATORIA DO JUIZ

4.1. Codigo Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832%

O primeiro Codigo de Processo Penal da histéria brasileira tratou da
prova no processo de forma sucinta e limitada. O Capitulo VI do respectivo
cédigo menciona somente a prova testemunhal, sem ressalva alguma para
utilizacdo de provas colhidas ilicitamente no processo, pois ndo havia
preocupacao alguma com termos processuais mais especificos.

Ha, curiosamente, no art. 92, uma proibicado de utilizacdo de cartas
particulares sem autorizacdo dos seus autores, excepcionando aquelas cartas
que fazem prova contra os proprios autores. Ou seja, a carta sé era admitida,
sem autorizagdo do autor, que fizesse prova contra ele mesmo.

Ainda, a confissdo era considerada a Rainha das provas, pois o art. 94
determinava que a confissdo do réu em juizo competente fazia prova suficiente

para ensejar condenacao do acusado.
4.2. Cédigo Processo Penal de 1941

A redacao original dos artigos acerca de 6nus probatério e poderes
probatérios do juiz do atual Codigo de Processo Penal é a seguinte:

Art. 156. A prova da alegagao incumbira a quem a fizer; mas
0 juiz podera, no curso da instrugdo ou antes de proferir
sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir duvida
sobre ponto relevante.

Art. 157. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo
da prova.

Antes das alteracdes trazidas pela nova lei, o atual Cédigo de Processo
Penal ndo fazia distingdo alguma entre prova licita e ilicita. Os dispositivos
atuais do art. 157 acerca da admissibilidade da prova nao existiam.

% CODIGO DO PROCESSO DO IMPERIO DO BRASIL. Compilado por Araujo Filgueiras
Junior. TOMO | e Il. RIO DE JANEIRO: Em casa dos Editores-Proprietarios EDUARDO &
HENRIQUE LAEMMERT. 1873. apud PIERANGELLI, José Henrique. Processo Penal:
Evolucao Histérica e Fontes Legislativas. Bauru: Jalovi, 1983, pag. 226.
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O CPP n&o faz restricdo dessa natureza, porém nao limita os
meios de prova. Logo, ndo ha nenhum impedimento a
producdo de outras provas além daquelas indicadas nos arts.
158 a 250 do estatuto processual penal. A prova emprestada
é um exemplo. N&o foi prevista, mas é admissivel. O veto as
provas que atentem contra a moralidade e dignidade da
pessoa humana, de modo geral, decorre de principios
constitucionais, e, por isso mesmo, ndo pode ser olvidado. *°

Somente em 2008, com a publicagdo da nova lei, foram inseridos
dispositivos acerca da proibi¢cdo de provas ilicitas e ilegitimas. O artigo 156 foi
profundamente alterado, delimitando as situacdes permissivas de atividade

probatéria do julgador.

4.3. Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal de 1963

Em 20 de julho de 1961 foi publicado o Decreto n.2 51.005, que criou um
servico temporario denominado Servico de Reformas de Cédigos, cuja
atribuicao era elaborar projetos para varios Codigos, dentre eles o Cédigo de
Processual Penal. O Decreto n.® 1.490, de 8 de novembro de 1962, do
Conselho de Ministros, por sua vez, autorizou o Servico de Reformas de
Cédigos a contratar especialistas para elaboracdo de anteprojetos dos
cédigos.

O Prof. Hélio Tornaghi foi encarregado da elaboragédo do Anteprojeto do
Cédigo de Processo Penal. Concluido em 1963, o Anteprojeto nunca foi

apresentado.

Os acontecimentos que se seguiram a renuncia do Presidente
Janio Quadros e a deposicdo do Presidente Jodo Goulart, que
a aquele sucedera, tornaram a sua aprovacao inviavel, e, nem
mesmo o empenho do Ministro da Justica Milton Campos,
durante o primeiro governo revolucionario do Presidente
Humberto Castelo Branco, conseguiu salva-lo. *

O artigo 245 do Anteprojeto determinava o 6nus probatério da seguinte

forma:

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 10.2 ed.
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Art. 245 - A prova dos fatos constitutivos cabe a quem o0s
alega; a dos fatos extintivos ou impeditivos aquele a quem se
beneficiam.

§ 1° - Inverte-se o 6nus de prova se a lei presume o fato até a
prova em contrario;

§ 2° - O juiz podera determinar diligéncias para dirimir sobre
ponto relevante;

§ 32 - Ninguém esta obrigado a produzir prova que o incrimine.

Esse dispositivo, diferente da redacao original do atual Cédigo, inseriu o
permissivo de negacao probatéria do acusado. Dispositivo igual ndo foi mais
alocado na lei processual penal. Contudo, encontramos equivalente na
Constituicdo Federal no artigo 5.2, inciso LXIIl, que determina que o acusado
podera permanecer calado quando assim o entender.

Ha quem defenda que esta permissdo € Unica e exclusivamente para
nao responder perguntas de forma verbal. No entanto, acredito ser mais
coerente a interpretacdo mais benéfica para o réu, de que o0 inciso
constitucional acima citado seria idéntico ao artigo 245, §3° do Anteprojeto de
1963.

4.4. Projeto de Lei n.2 633 de 1975

O projeto de lei de 1975 esclareceu, com relagdo ao Anteprojeto
anterior, quando o juiz poderia determinar a producdo de provas, e de que
forma, sendo a redacao do artigo seguinte a correspondente ao artigo 156 do
Cédigo de Processo Penal atual:

Art. 295 — A prova da alegacdo incumbira a que ela aproveita;
mas o juiz podera, no curso da instru¢do ou antes de proferir
sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir divida
sobre ponto relevante.

4.5. Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal de 1981

O anteprojeto de 1981 manteve idéntico ao projeto anterior o dispositivo
do 6nus probatério. A saber:

Paragrafo unico, art. 267 — A prova da alegagdo incumbira a
que ela aproveita; mas o juiz podera, no curso da instrucao ou



42

antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligéncias
para dirimir duvida sobre ponto relevante.

4.6. Lei n.? 11690 de 2008

A nova lei alterou os artigos 155, 156 e 157 do Cédigo de Processo
Penal.

Relevante alteragdo recebeu o artigo 155, que passou a determinar que
0 juiz s6 pode basear a sentenga em provas produzidas em contraditério com a

ressalva das provas cautelares e ndo repetitiveis.

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo
da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

O caput do artigo 156 recebeu nova redacao, que determina de quem é

0 6nus probatério e a ele foram inseridos novos dois incisos.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

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

Il — determinar, no curso da instrugcdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizagdo de diligéncias para dirimir duvida sobre
ponto relevante.

O inciso | contém o permissivo de produgdo probatéria antecipada
quando em casos de relevancia e urgéncia e ainda observados os critérios de
adequacao, necessidade e proporcionalidade.

Na verdade, os critérios anteriores sdo os mesmos critérios adotados
pela Teoria da Ponderacdo para permitir a utilizacdo de provas antes
consideradas ilicitas no processo penal.

Além disso, a nova lei também alterou substancialmente o artigo 157 do
Cédigo de Processo Penal. A sua nova redacao evidencia que a legislacéao
pratria abracou a doutrina americana da admissibilidade probatéria, chamada
de teoria dos frutos da arvore proibida.
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Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 22 Considera-se fonte independente aquela que por si SO,
seguindo os trdmites tipicos e de praxe, préprios da
investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova
declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo
judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

Ha ainda quem considere um problema a terminologia adotada pelo
caput do artigo acima, pois utiliza a denominacao provas ilicitas e normas
legais.

No entanto, apesar de concordar que, quando a lei utiliza termos
juridicos técnicos esses devem ser interpretados em seu sentido estrito, é
evidente a intengédo do legislador em proibir tanto a utilizacdo da prova ilicita
quanto a da prova ilegitima, bem como entender que “normas legais” quando a
lei se refere a "violagdo a normas (...) legais", tratam-se de normas de carater

material.

4.7. Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal de 2009

“O Codigo de processo penal atualmente em vigor —
decreto-lei n.® 3.689, de 03 de outubro de 1941 —, em todas
essas perspectivas, encontra-se definitivamente superado. A
incompatibilidade entre os modelos normativos do citado
decreto-lei n.° 3.689, de 1941 e da Constituicdo de 1988 é
manifesta e inquestionével.

Essa observacao, retirada da exposicdo de motivos do referido
Anteprojeto, pode nao caber de forma muito justa na matéria do presente
trabalho, dadas as alteragdes provocadas pela nova lei. Contudo, observando a
afirmacao acima de forma ampla e generalizada, ela é coerente com o
momento legislativo atual, dado que o pais necessita urgentemente de
modernizacao legislativa, especialmente no que diz respeito a persecucao

penal.

% Projeto de Lei do Senado n.2 156, de 2009, Exposicdo dos Motivos.
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Vejamos a seguir as maiores alteragdes e inovacdes prometidas pelo
Anteprojeto atual, focando sempre na admissibilidade das provas ilicitas e
derivadas de ilicitas e na atividade probatéria do magistrado.

Ja na exposicao dos motivos ha uma critica ao Cédigo Processual Penal
atual, a saber: “Nesse passo, cumpre esclarecer que a eficacia de
qualquer intervencdo penal ndo pode estar atrelada a diminuicdo das
garantias individuais”, %

A colocacdo acima se refere a exposicado de motivos do Cddigo em
vigor, que afirmava serem as leis processuais penais anteriormente vigentes
ineficazes e retardatarias, pois continham demasiadas garantias individuais. O
que € incongruente diante do imenso e necessario rol de garantias e direitos
individuais e coletivos elencados na Constituicao vigente.

Ou seja, a persecucao penal deve ser eficaz e eficiente. Eficaz porque
deve garantir ao acusado todas as oportunidades possiveis de defesa e afastar
qualquer arbitrariedade. Eficiente no sentido de movimentar ao minimo a
maquina estatal, cara a todos os cidadaos, diminuindo o tempo necessario a
duracdo do processo penal, e descartando aqueles procedimentos
declaradamente ineficientes por ndo trazerem beneficio publico algum.

Ainda na exposigcdo de motivos, o legislador deixa bem claro a
necessidade de imparcialidade do magistrado. “A decisao judicial, qualquer que
seja o seu objeto, sempre tera uma dimenséo transindividual, a se fazer sentir
e repercutir além das fronteiras dos litigantes. Dai a importdncia de se
preservar ao maximo o distanciamento do julgador, ao menos em relacdo a
formacdo dos elementos que venham a configurar a pretensdo de qualquer
das partes”. "%

A imparcialidade mencionada na frase anterior é também determinada
pela ConstituicAo quando reserva a autoridade judicidria a permissao de
autorizar o suprimento de algumas garantias individuais, como o afastamento
da inviolabilidade do domicilio. A prerrogativa do juiz tem como objetivo a
protecdo do individuo frente ao poder de policia, € ndo a melhor investigacao
dos casos.

% 1dem.

1% projeto de Lei do Senado n?. 156, de 2009, Exposicio dos Motivos.
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Sendo assim, e sendo o juiz além de julgador também um protetor do
cidaddo do Estado de Direito, deve manter-se distante da atividade acusatéria,
sob risco de tornar-se um inquisitor.

Ocorre que o processo penal brasileiro tende a atribuir ao juiz cada vez
mais liberdade probatéria, com a possibilidade até de producdo cautelar
probatéria, antes mesmo da instru¢cao do processo.

O Anteprojeto de 2009 apresenta uma solucao aparentemente eficiente
ao problema acima mencionado. A proposta de criacao de dois juizos, um de
instrucado e outro de julgamento, chamados juiz das garantias e simplesmente
juiz, parece garantir o distanciamento do juiz julgador do 6rgao de acusacgao ou
defesa. Contudo, creio que haveria uma grande dificuldade organizacional para
a implantacao desses dois juizos.

No entanto, a proposta parece coerente, dado que esse juiz das
garantias nao sera criado para garantir sucesso na investigacao criminal, mas
sim para garantir os direitos individuais do indiciado.

O art. 15 do Anteprojeto prescreve:

Art. 15. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da
legalidade da investigacdo criminal e pela salvaguarda dos
direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizacdo prévia do poder judiciario, competindo-lhe
especialmente:

Ill — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo
determinar que este seja conduzido a sua presencga;

Ha uma possivel alegacao de que a separacao entre os juizos seja uma
afronta ao principio do juiz natural. No entanto, as decisées tomadas pelo juiz
das garantias ndo vinculam o juiz do processo, podendo este rever todo e
qualquer ato anteriormente praticado, conforme determinacdo do artigo

seguinte:

Art. 16. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as
infragbes penais, exceto as de menor potencial ofensivo e
cessa com a propositura da acéo penal.

§1°% Proposta a acado penal, as questées pendentes serdo
decididas pelo juiz do processo.

§2° As decisbes proferidas pelo juiz das garantias nao
vinculam o juiz do processo, que, apds o oferecimento da
denuncia, podera reexaminar a necessidade das medidas
cautelares em curso.
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Ainda acerca da protecdo do acusado contra qualquer arbitrariedade,

seja da autoridade policial, seja do proprio magistrado, o Anteprojeto pretende

deliberadamente proibir a substituicio da acusacao pelo juiz quando este
participa da producao probatéria.

Art. 4.2 O processo penal tera estrutura acusatoria, nos
limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na
fase de investigacao e a substituicdo da atuagdo probatdria do
orgéo de acusacao.

Essa é uma precaucgao importantissima, devido a tendéncia ja exposta
de tornar o processo penal um processo mais inquisitério que acusatorio.
Colocada como principio processual, a imparcialidade do juiz deve ser e
permanecer como pedra fundamental do procedimento penal.

Da mesma forma, o artigo seguinte determina que a atividade probatéria
€ exclusiva das partes, ou seja, retira do juiz a possibilidade de produzir prova
no processo, trazendo ao processo penal seu carater predominantemente

acusatorio.

Art. 162. As provas serdo propostas pelas partes.

Paragrafo tnico. Sera facultado ao juiz, antes de proferir a
sentenca, esclarecer duvida sobre a prova produzida,
observado o disposto no art. 4.°.

Acerca da utilizacao da prova ilicita, o Anteprojeto ndao admite a teoria
dos frutos da arvore proibida, sendo toda e qualquer prova obtida por meio

ilicito inadmissivel para instruir o processo.

Art. 164. Sao inadmissiveis as provas obtidas, direta ou
indiretamente, por meios ilicitos.

Paragrafo unico. A prova declarada inadmissivel sera
desentranhada dos autos e arquivada sigilosamente em
cartorio.

Diante de todo exposto, a tentativa do Anteprojeto de 2009 de tornar o
Processo Penal Brasileiro menos inquisitivo € evidente. A protecao do acusado
em relacdo ao Estado parece estar mais equilibrada em relacdo a sede de
persecucao punitiva da sociedade do que o Cédigo Processual Penal atual.
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5. OS JULGADOS BRASILEIROS ACERCA DA PROVA ILIiCITA NO
PROCESSO PENAL

Faz-se, a seguir, um apanhado jurisprudencial dos dois tribunais
superiores do pais acerca do tema relacionado no presente trabalho. Note-se
que os julgados foram escolhidos com conotacao para as situacées que mais
evidenciavam a admissibilidade ou inadmissibilidade da prova ilicita no
processo penal e as mudancgas ocasionadas pela nova lei ja percebidas pelos
magistrados do pais.

5.1. Supremo Tribunal Federal

Prova considerada ilicita antes da edicdo da Lei n.® 9.296, de 24 de
julho de 1996, que regulamenta o inciso Xll, parte final, do art. 5.° da

Constituicao Federal.

EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE
EXPLORACAO DE PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR.
UNICO). CONJUNTO PROBATC’)R[O FUNDADO,
EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTACAO TELEFONICA,
POR ORDEM JUDICIAL, POREM, PARA APURAR OUTROS
FATOS (TRAFICO DE ENTORPECENTES): VIOLACAO DO
ART. 5.2, XIl, DA CONSTITUICAO. 1. O art. 5.2, XIl, da
Constituicao, que prevé, excepcionalmente, a violagdo do
sigilo das comunicagdes telefénicas para fins de investigagao
criminal ou instrugdo processual penal, ndo é auto-aplicavel:
exige lei que estabelega as hipéteses e a forma que permitam
a autorizagéao judicial. Precedentes. a) Enquanto a referida lei
nao for editada pelo Congresso Nacional, é considerada prova
ilicita a obtida mediante quebra do sigilo das comunicacdes
telefénicas, mesmo quando haja ordem judicial (CF, art. 5.9,
LVl). b) O art. 57, I, a, do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagcbes nao foi recepcionado pela atual
Constituigao (art. 5.2, XIl), a qual exige numerus clausus para
a definicdo das hipdteses e formas pelas quais € legitima a
violagé@o do sigilo das comunicagdes telefonicas. 2. A garantia
que a Constituicao da, até que a lei o defina, nao distingue o
telefone publico do particular, ainda que instalado em interior
de presidio, pois 0 bem juridico protegido € a privacidade das
pessoas, prerrogativa dogmatica de todos os cidadaos. 3. As
provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que sao
exclusivamente delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis
Nno processo € ndo podem ensejar a investigacao criminal e,
com mais razao, a denuncia, a instrugao e o julgamento (CF,
art. 5.9, LVI), ainda que tenha restado sobejamente
comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima das
contumélias do paciente. 4. Inexisténcia, nos autos do
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processo-crime, de prova autbnoma e nao decorrente de
prova ilicita, que permita o prosseguimento do processo. 5.
Habeas-corpus conhecido e provido para trancar a agao penal
instaurada contra o paciente, por maioria de 6 votos contra 5.
(HC 72588, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 12/06/1996, DJ 04-08-2000 PP-00003
EMENT VOL-01998-02 PP-00289 RTJ VOL-00174-02 PP-
00491)

A seguir, um caso semelhante em que a prova foi considerada licita,
mesmo antes da edicdo da lei acima referida, evidenciando a falta de critério

para admissibilidade da prova ilicita.

“Nao merece prosperar o pedido de anulagdo do processo e o
trancamento da agao penal sob o fundamento de que a priséo
em flagrante derivou de prova ilicita se a escuta telef6nica foi
autorizada pela justi¢ca, ainda que a autorizagéo tenha se dado
anteriormente a vigéncia da Lei 9.296/1996.”

(STJ — Rel. William Patterson — RT 754/569). '’

A decisao a seguir proibe a utilizacao de cépias de documentos obtidos
sem autorizacdo da empresa a qual pertencem, mesmo com autorizacao

judicial. Ou seja, o0 juiz ndo pode “autorizar” a utilizacao de prova ilicita.

EMENTA: PROVA. Criminal. Documentos. Papéis
confidenciais pertencentes a empresa. Cépias obtidas, sem
autorizacdo nem conhecimento desta, por ex-empregado.
Juntada em autos de inquérito policial. Providéncia deferida
em mandado de seguranga impetrado por representante do
Ministério Publico. Inadmissibilidade. Prova ilicita. Ofensa ao
art. 5.2, LVI, da CF, e aos arts. 152, § Unico, 153 e 154 do CP.
Desentranhamento determinado. HC concedido para esse fim.
Nao se admite, sob nenhum pretexto ou fundamento, a
juntada, em autos de inquérito policial ou de agao penal, de
copias ou originais de documentos confidenciais de empresa,
obtidos, sem autorizagdo nem conhecimento desta, por ex-
empregado, ainda que autorizada aquela por sentenca em
mandado de seguranga impetrado por representante do
Ministério Publico.

(HC 82862, Relator (a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda
Turma, julgado em 19/02/2008, DJe-107 DIVULG 12-06-2008
PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOL-02323-02 PP-00348
REVJMG v. 59, n. 184, 2008, p. 378-380 LEXSTF v. 30, n.
355, 2008, p. 353-360)

A validade de prova ilicita em favor do réu é pacifica nos tribunais

brasileiros.

%" PINTO, Ronaldo Batista. Prova penal: doutrina e jurisprudéncia. 2.2 ed. Sdo Paulo: OB

Thomson, 2006, pag. 50
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“A quebra do sigilo bancario, ndo observado o disposto no art.
38, §1, da Lei n.® 4.595/1964, nado se traduz em prova ilicita se
o0 réu, corroborando as informagdes prestadas pela instituicao
bancaria, utiliza-as para sustentar a sua defesa.”

(STF — Rel. Francisco Rezek — RT 743/548).'%

Recentemente, o STF determinou que é licita a gravacado clandestina

realizada por um dos interlocutores em favor proprio.

EMENTA: PROVA. Criminal. Conversa telefénica. Gravacao
clandestina, feita por um dos interlocutores, sem
conhecimento do outro. Juntada da transcricdo em inquérito
policial, onde o interlocutor requerente era investigado ou tido
por suspeito. Admissibilidade. Fonte licita de prova.
Inexisténcia de interceptacdo, objeto de vedacgéo
constitucional. Auséncia de causa legal de sigilo ou de reserva
da conversagcdo. Meio, ademais, de prova da alegada
inocéncia de quem a gravou. Improvimento ao recurso.
Inexisténcia de ofensa ao art. 5.2, incs. X, Xll e LVI, da CF.
Precedentes. Como gravagdo meramente clandestina, que se
ndao confunde com interceptacdo, objeto de vedacao
constitucional, é licita a prova consistente no teor de gravagao
de conversa telefbnica realizada por um dos interlocutores,
sem conhecimento do outro, se ndo ha causa legal especifica
de sigilo nem de reserva da conversagao, sobretudo quando
se predestine a fazer prova, em juizo ou inquérito, a favor de
guem a gravou.

(RE 402717, Relator (a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda
Turma, julgado em 02/12/2008, DJe-030 DIVULG 12-02-2009
PUBLIC 13-02-2009 EMENT VOL-02348-04 PP-00650 RT .
98, n. 884, 2009, p. 507-515)

Contudo, se a gravacao for realizada por terceiro, € considerada prova
ilicita para efeitos processuais penais.

EMENTA: Habeas Corpus. 2. Notitia criminis originaria de
representagdo formulada por Deputado Federal com base em
degravacao de conversa telefénica. 3. Obtengcdo de provas
por meio ilicito. Art. 5.2, LVI, da Constituicao Federal.
Inadmissibilidade. 4. O s6 fato de a Unica prova ou referéncia
aos indicios apontados na representacdo do MPF resultarem
de gravacao clandestina de conversa telefénica que teria sido
concretizada por terceira pessoa, sem qualquer autorizagéo
judicial, na linha da jurisprudéncia do STF, ndo é elemento
invocavel a servir de base a propulsdo de procedimento
criminal legitimo contra um_cidad&o, que passa a ter a
situagdo de investigado. 5. A vista dos fatos noticiados na

%2 PINTO, Ronaldo Batista. Prova penal: doutrina e jurisprudéncia. 2.2 ed. Sdo Paulo: OB

Thomson, 2006, pag. 54.
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representagao, o Ministério Publico Federal podera proceder a
apuragao criminal, respeitados o devido processo legal, a
ampla defesa e o contraditorio. 6. Habeas corpus deferido
para determinar o trancamento da investigagéo penal contra o
paciente, baseada em elemento de prova ilicita.

(HC 80948, Relator (a): Min. NERI DA SILVEIRA, Segunda
Turma, julgado em 07/08/2001, DJ 19-12-2001 PP-00004
EMENT VOL-02054-02 PP-00309)

A quebra de sigilo bancario é considerada ilicita quando fundada em

acusacdes genéricas.

EMENTA: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO -
QUEBRA DE SIGILO BANCARIO, FISCAL E TELEFONICO -
AUSENCIA DE ~INDICA(;AO DE FATOS CONCRETOS -
FUNDAMENTACAO GENERICA - INADMISSIBILIDADE -
CONTROLE JURISDICIONAL - POSSIBILIDADE -
CONSEQUENTE INVALI[)A(;AO DO ATO DE
"DISCLOSURE" - INOCORRENCIA, EM TAL HIPOTESE, DE
TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE
PODERES - MANDADO DE SEGURANGA DEFERIDO. A
QUEBRA DE SIGILO - QUE SE APOIA EM FUNDAMENTOS
GENERICOS E QUE NAO INDICA FATOS CONCRETOS E
PRECISOS REFERENTES A PESSOA SOB INVESTIGACAO
- CONSTITUI ATO EIVADO DE NULIDADE. - A quebra do
sigilo inerente aos registros bancarios, fiscais e telefonicos,
por traduzir medida de carater excepcional, revela-se
incompativel com o ordenamento constitucional, quando
fundada em deliberagdes emanadas de CPl cujo suporte
decisério apdia-se em formulagdes genéricas, destituidas da
necessaria e especifica indicagdo de causa provavel, que se
qualifica como pressuposto legitimador da ruptura, por parte
do Estado, da esfera de intimidade a todos garantida pela
Constituicao da Republica. Precedentes. Doutrina. [...]

(MS 25668, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 23/03/2006, DJ 04-08-2006 PP-00027
EMENT VOL-02240-03 PP-00410 RTJ VOL-00200-02 PP-
00778 RCJ v. 20, n.? 129, 2006, p. 55-66)

A prova emprestada nao pode ser admitida sem o respeito ao principio

do contraditério.

[...] A PROVA EMPRESTADA, ESPECIALMENTE NO
PROCESSO PENAL CONDENATORIO, TEM VALOR
PRECARIO, QUANDO PRODUZIDA SEM OBSERVANCIA
DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO.
EMBORA ADMISSIVEL, E QUESTIONAVEL A SUA
EFICACIA JURIDICA. INOCORRE, CONTUDO,
CERCEAMENTO DE DEFESA, SE, INOBSTANTE A
E)SISTENCIA DE PROVA TESTEMUNHAL EMPRESTADA,
NAO FOI ELA A UNICA A FUNDAMENTAR A SENTENGA
DE PRONUNCIA. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA NAO-
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CULPABILIDADE - GARANTIA EXPLICITA DO IMPUTADO -
CONSEQUENCIAS JURIDICAS. [...]

(HC 67707, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 07/11/1989, DJ 14-08-1992 PP-12225
EMENT VOL-01670-01 PP-00178: RTJ VOL-00141-03 PP-
00816)

Abaixo, o caso “Banestado” se utilizou prova emprestada da CPMI dos

Correios.

[...] QUARTA PRELIMINAR. PROVA EMPRESTADA. CASO
"BANESTADO". AUTORIZACAO DE COMPARTILHAMENTO
TANTO PELA COMISSAO PARLAMENTAR MISTA DE
INQUERITO COMO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
LEGALIDADE. O acesso a base de dados da CPMI do
Banestado fora autorizado pela CPMI dos Correios. Néao
bastasse isso, o Presidente do Supremo Tribunal Federal
deferiu o compartilhamento de todas as informagdes obtidas
pela CPMI dos Correios para analise em conjunto com o0s
dados constantes dos presentes autos. Nao procede,
portanto, a alegacédo de ilegalidade da prova emprestada do
caso Banestado.(...)

(Ing 2245, Relator (a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal
Pleno, julgado em 28/08/2007, DJe-139 DIVULG 08-11-2007
PUBLIC 09-11-2007 DJ 09-11-2007 PP-00038 EMENT VOL-
02298-01 PP-00001 RTJ VOL-00203-02 PP-00473)

Outro processo com prova emprestada, mas entre processo judicial e

procedimento administrativo.

EMENTA: PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptagao
telefébnica. Escuta ambiental. Autorizacao judicial e produgéo
para fim de investigacdo criminal. Suspeita de delitos
cometidos por autoridades e agentes publicos. Dados obtidos
em inquérito policial. Uso em procedimento administrativo
disciplinar, contra outros servidores, cujos eventuais ilicitos
administrativos teriam despontado a colheita dessa prova.
Admissibilidade. Resposta afirmativa a questdo de ordem.
Inteligéncia do art. 5.2, inc. XIl, da CF, e do art. 1.2 da Lei
federal n.?. 9.296/96. Precedente. Voto vencido. Dados
obtidos em interceptacdo de comunicagdes telefénicas e em
escutas ambientais, judicialmente autorizadas para producéo
de prova em investigagdo criminal ou em instru¢do processual
penal, podem ser usados em procedimento administrativo
disciplinar, contra a mesma ou as mesmas pessoas em
relacdo as quais foram colhidos, ou contra outros servidores
cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita dessa
prova.

(Ing 2424 QO-QO, Relator (a): Min. CEZAR PELUSO,
Tribunal Pleno, julgado em 20/06/2007, DJe-087 DIVULG 23-
08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00055
EMENT VOL-02286-01 PP-00152)
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A jurisprudéncia a seguir difere prova ilicita obtida com invasao

domiciliar e flagrante delito provocado por denuncia anénima.

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
NULIDADE DO PROCESSO. ALEGAGCAO DE PROVA
ILICITA E DE VIOLACAO AO DOMICILIO. INEXISTENCIA.
ESTADO DE FLAGRANCIA. CRIME PERMANENTE. 1. A
questao controvertida consiste na possivel existéncia de prova
ilicita ("denuncia anénima" e prova colhida sem observancia
da garantia da inviolabilidade do domicilio), o que
contaminaria o processo que resultou na sua condenacao. 2.
Legitimidade e validade do processo que se originou de
investigacdes baseadas, no primeiro momento, de "denudncia
anénima" dando conta de possiveis praticas ilicitas
relacionadas ao trafico de substancia entorpecente. Entendeu-
se nao haver flagrante forjado o resultante de diligéncias
policiais apdés dendncia anbnima sobre ftrafico de
entorpecentes (HC 74.195, rel. Min. Sidney Sanches, 1.2
Turma, DJ 13.09.1996). 3. Elementos indiciarios acerca da
pratica de ilicito penal. Nao houve emprego ou utilizagdo de
provas obtidas por meios ilicitos no ambito do processo
instaurado contra o recorrente, nao incidindo, na espécie, o
disposto no art. 5.° inciso LVI, da Constituicdo Federal. 4.
Garantia da inviolabilidade do domicilio € a regra, mas
constitucionalmente excepcionada quando houver flagrante
delito, desastre, for o caso de prestar socorro, ou, ainda, por
determinagao judicial. 5. Outras questées levantadas nas
razdes recursais envolvem o revélver de substrato fatico-
probatério, o que se mostra inviavel em sede de habeas
corpus. 6. Recurso ordinario em habeas corpus improvido.
(RHC 86082, Relator (a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda
Turma, julgado em 05/08/2008, DJe-157 DIVULG 21-08-2008
PUBLIC 22-08-2008 EMENT VOL-02329-02 PP-00240)

A doutrina americana dos frutos da arvore proibida, agora absorvida

pelo direito brasileiro em razao da nova lei processual penal, € aplicada no

caso seguinte.

E M E N T A PROVA PENAL - BANIMENTO
CONSTITUCIONAL DAS PROVAS ILICITAS (CF, ART. 5.9,
LVI) - ILICITUDE (ORIGINARIA E POR DERIVAGCAO) -
INADMISSIBILDADE - BUSCA E APREENSAO DE
MATERIAIS E EQUIPAMENTOS REALIZADA, SEM
MANDADO JUDICIAL, EM QUARTO DE HOTEL AINDA
OCUPADO - IMPOSSIBLIDADE - QUALIFICACAO JURIDICA
DESSE ESPACO PRIVADO (QUARTO DE HOTEL, DESDE
QUE OCUPADO) COMO "CASA", PARA EFEITO DA
TUTELA  CONSTITUCIONAL DA  INVIOLABILIDADE
DOMICILIAR - GARANTIA QUE TRADUZ LIMITACAO
CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE
PERSECUCAO PENAL, MESMO EM SUA FASE PRE-
PROCESSUAL - CONCEITO DE "CASA" PARA EFEITO DA
PROTECAO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 5.2, XI E CP,
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ART. 150, § 4° 1) - AMPLITUDE DESSA NOCAO
CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS
APOSENTOS DE HABITACAO COLETIVA (COMO, POR
EXEMPLO, OS QUARTOS DE HOTEL, PENSAO, MOTEL E
HOSPEDARIA, DESDE QUE OCUPADOS): NECESSIDADE,
EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 5.9,
Xl). IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINIST~ERIQ
PUBLICO, DE PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A
GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - PROVA
ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA - RECURSO
ORDINARIO PROVIDO. BUSCA E APREENSAO EM
APOSENTOS OCUPADOS DE HABITAGAO COLETIVA
(COMO QUARTOS DE HOTEL) - SUBSUNGCAO DESSE
ESPACO PRIVADO, DESDE QUE OCUPADO, AO
CONCEITO DE "CASA" - CONSEQUENTE NECESSIDADE,
EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL,
RESSALVADAS AS EXCECOES PREVISTAS NO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL. - Para os fins da protegao
juridica a que se refere o art. 5.2, Xl, da Constituicdo da
Republica, o conceito normativo de "casa" revela-se
abrangente e, por estender-se a qualquer aposento de
habitagao coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150, § 4.2, ),
compreende, observada essa especifica limitacao espacial, os
quartos de hotel. Doutrina. Precedentes. - Sem que ocorra
qualquer das situagdes excepcionais taxativamente previstas
no texto constitucional (art. 5.%, Xl), nenhum agente publico
poderd, contra a vontade de quem de direito ("invito domino"),
ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em aposento
ocupado de habitagdo coletiva, sob pena de a prova
resultante dessa diligéncia de busca e apreensao reputar-se
inadmissivel, porque impregnada de ilicitude originaria.
Doutrina. Precedentes (STF). ILICITUDE DA PROVA -
INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUGCAO EM JUIZO (OU
PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) -
INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DA
TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS. - A agéo persecutéria do Estado, qualquer que
seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para
revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos
probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a
garantia constitucional do "due process of law", que tem, no
dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas
mais expressivas projecées concretizadoras no plano do
nosso sistema de direito positivo. - A Constituicdo da
Republica, em norma revestida de conteudo vedatério (CF,
art. 5.2, LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados
que regem uma sociedade fundada em bases democraticas
(CF, art. 1.%), qualquer prova cuja obtengado, pelo Poder
Publico, derive de transgressdo a clausulas de ordem
constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer
elementos probatérios que resultem de violagdo do direito
material (ou, até mesmo, do direito processual), nao
prevalecendo, em conseqiéncia, no ordenamento normativo
brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a férmula
autoritaria do "male captum, bene retentum". Doutrina.
Precedentes. A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA
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ARVORE ENVENENADA ("FRUITS OF THE POIS ONOUS
TREE"): A QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVAGCAO. -
Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado
com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de
ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacao.
Qualquer novo dado probatério, ainda que produzido, de
modo valido, em momento subseqlente, ndo pode apoiar-se,
nado pode ter fundamento causal nem derivar de prova
comprometida pela macula da ilicitude origindria. - A exclusao
da prova originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio
da ilicitude por derivacdo - representa um dos meios mais
expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do
"due process of law" e a tornar mais intensa, pelo banimento
da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que
preserva os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer
acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. -
A doutrina da ilicitude por derivacao (teoria dos "frutos da
arvore envenenada") repudia, por constitucionalmente
inadmissiveis, os meios probatérios, que, nao obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se
afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por
efeito de repercussao causal. Hipoétese em que o0s novos
dados probatérios somente foram conhecidos, pelo Poder
Publico, em razdo de anterior transgressao praticada,
originariamente, pelos agentes da persecugdo penal, que
desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade
domiciliar. - Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em
decorréncia da licitude por derivagdo, os elementos
probatérios a que os 6rgaos da persecucdo penal somente
tiveram acesso em razdo da prova originariamente ilicita,
obtida como resultado da transgresséo, por agentes estatais,
de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia
condicionante, no plano do ordenamento positivo brasileiro,
traduz significativa limitagdo de ordem juridica ao poder do
Estado em face dos cidadaos. - Se, no entanto, o 6rgao da
persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informacdo a partir de uma fonte
autbnoma de prova - que nao guarde qualquer relagdo de
dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita,
com esta ndo mantendo vinculagdo causal -, tais dados
probatérios revelar-se-ao plenamente admissiveis, porque nao
contaminados pela mécula da ilicitude originaria. - A
QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE PROVA ("AN
INDEPENDENT SOURCE") E A SUA DESVINCULACAO
CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
JURISPRUDENCIA COMPARADA (A EXPERIENCIA DA
SUPREMA CORTE AMERICANA): CASOS "SILVERTHORNE
LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920); SEGURA V.
UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY
V. UNITED STATES (1988)", v.g.

(RHC 90376, Relator (a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 03/04/2007, DJe-018 DIVULG 17-05-2007
PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007 PP-00113 EMENT VOL-
02276-02 PP-00321 RTJ VOL-00202-02 PP-00764 RT v. 96,
n. 864, 2007, p. 510-525 RCJ v. 21, n.? 136, 2007, p. 145-147)
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5.2. Superior Tribunal de Justica

Gravacao telefénica realizada por um dos interlocutores é prova licita.

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. VEREADOR.
CORRUPGCAO ATIVA E PASSIVA.

CONDENAGCAO. FITA CASSETE. PROVA. LICITUDE.

1. A unissona jurisprudéncia desta Corte, em perfeita
consonancia com a do Pretério Excelso, firmou o
entendimento de que a gravagdo efetuada por um dos
interlocutores que se vé envolvido nos fatos em tese
criminosos € prova licita e pode servir de elemento probatério
para a notitia criminis e para a persecugao criminal.

2. Contrariando a tese defensiva, as instancias ordinarias
afastaram de modo veemente a alegacao de que a fita fora
produto de "montagem". Assim, a pretensao de desqualificar a
forca probante da fita colacionada nos autos demanda,
indisfarcavelmente, o reexame de prova, 0 que, como €
sabido e consabido, ndo se coaduna com a via eleita.

3. Se nao bastasse, vé-se claramente — tanto na sentenca
condenatdria como no acérdao que a confirmou em sede de
apelagdo — que a mencionada gravagdo nao foi o Unico
elemento de convencimento do Juizo, que se valeu ainda de
provas testemunhais.

4. Ordem denegada.

(HC 36545/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 02/08/2005, DJ 29/08/2005 p. 374)

A sentenca de pronuncia fundada em prova ilicita nao é valida.

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. PRONUNCIA.
PROVA. OBTENGCAO POR MEIO ILICITO. INVALIDADE.
DESPRONUNCIA.

- Dentre as garantias inseridas na Carta Magna pertinentes a
protecdo do individuo submetido a um processo judicial
merece destaque aquela que proclama a imprestabilidade de
provas admitidas por meios ilicitos, como tais as coletadas em
inquérito policial realizado com abuso de autoridade.

- Ressente-se de validade juridica sentenca de pronuncia
fundada em provas obtidas em diligéncias policiais realizadas
de modo ilicito.

- Recurso especial conhecido. Desprondncia decretada.

(R Esp 246.577/PE, Rel. Ministro VICENTE LEAL, SEXTA
TURMA, julgado em 14/12/2000, DJ 04/06/2001 p. 266)

Provas obtidas mediante tortura sdao evidentemente ilicitas.

RHC - CONSTITUCIONAL - PROCESSUAL PENAL - PROVA
- MEIO ILICITO DE OBTENCAO - NULIDADE - A
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PRODUGCAO DE PROVAS PRECISA OBEDECER O
PROCEDIMENTO LEGAL. DAI A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA EXPRESSAR A INADMISSIBILIDADE DE
PROVAS OBTIDAS POR MEIOS ILICITOS (ART.5.2 LVI).
NAO PRODUZEM EFEITO CONFISSAO E TESTEMUNHO
RESULTANTES DE TORTURA FISICA E PSICOLOGICA.
DECORRE NULIDADE. NAO ACARRETA ABSOLVICAO.
ENQUANTO NAO INCIDENTE A PRESCRICAO, E
ADMISSIVEL A PRODUCAO DA PROVA.

(RHC  2.132/BA, Rel. Ministro LUIZ  VICENTE
CERNICCHIARO, SEXTA TURMA, julgado em 31/08/1992,
DJ 21/09/1992 p. 15706)

A jurisprudéncia a seguir permite que haja condenacdo baseada

também em provas colhidas em inquérito.

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS - PEDIDO
QUE EXTRAPOLA O CONTIDO NA DECISAO AGRAVADA —
IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO - FURTO
QUALIFICADO — CONDENACAO QUE SE BASEOU EM
ELEMENTOS DE CONVICCAO COLHIDOS NO INQUERITO
POLICIAL — NULIDADE DO EDITO CONDENATORIO -
INOCORRENCIA — PROVAS COLHIDAS EM JUIZO QUE
CORROBORARAM A VERSAO APRESENTADA PELA
ACUSACAO - AUSENCIA DE AFRONTA A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO CONTRADITORIO - ORDEM
DENEGADA - AGRAVO PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NESSA EXTENSAO, NEGO PROVIMENTO.

1. O agravo regimental se presta unicamente para discutir os
fundamentos da decisdo monocratica agravada, motivo pelo
qual ndo é dado ao agravante nele inovar, deduzindo pedidos
n&o relacionados com os fundamentos daquela deciséo.

2. E vedado ao Magistrado proferir sentenca condenatéria
baseada exclusivamente em elementos de conviccio colhidos
nos autos do inquérito policial. Inteligéncia do artigo 155 do
Cédigo de Processo Penal (com redacao dada pela Lei
11.690/2008).

3. Por outro lado, a existéncia de provas colhidas em juizo,
sob o crivo do contraditério, que corroborem a veracidade dos
elementos produzidos extrajudicialmente, sustentando a
versao apresentada pela acusacao, é suficiente para autorizar
a manutencéao da integridade do édito condenatorio.

4. Agravo regimental parcialmente conhecido e, nessa
extensdo, nego provimento.

(Ag Rg no HC 118.761/MS, Rel. Ministro CELSO LIMONGI
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA
TURMA, julgado em 19/02/2009, DJe 16/03/2009)

Sobre a atividade probatéria do magistrado.

HABEAS CORPUS. CRIMINAL. ESTUPRO. PRODUQAQ DE
PROVAS DE OFICIO PELO MAGISTRADO. PERICIA.
ASSISTENTE TECNICO PARA ACOMPANHAMENTO DE
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PERICIA. MODALIDADE NAO PREVISTA NO PROCESSO
PENAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. INOCORRENCIA.
EXAME APROFUNDADO DO MERITO E DA PROVA NO
WRIT. IMPOSSIBILIDADE. RELEVANCIA DA PALAVRA DA
VITIMA.

PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA.

O Cbdigo de Processo Penal faculta ao Magistrado a
producao de provas de oficio.

Se as partes tiveram acesso a documentos juntados aos
autos, antes das alegacdes finais, afasta-se o cerceamento de
defesa.

O processo penal nao prevé a modalidade de assisténcia
técnica para 0 acompanhamento de pericias em geral, ja que
estas sdo realizadas pelo Instituto de Criminalistica, 6rgéao
idéneo oficial, ou, na sua auséncia, por pessoas idoneas
nomeadas pelo Magistrado.

O habeas corpus ndo comporta exame aprofundado da prova
e do mérito da imputagéo.

A palavra da vitima é de alta relevancia nos crimes de
estupro, cometidos na clandestinidade. (Precedentes).

Ordem denegada.

(HC 100.321/MT, Rel. Ministra ~ JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA
TURMA, julgado em 01/04/2008, DJe 22/04/2008)



58
6. MUDANCAS PROVOCADAS PELA LEI N.2 11.690 DE 2008

O sistema do livre convencimento do juiz sobreviveu as alteracdes
trazidas pela nova lei, e assim diz o novo artigo 155: “o juiz formara sua
convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipadas.”

Ha quem lamente, no entanto, a utilizacdo da expressao adverbial
exclusivamente, que nao constava no texto original entregue pela Comissao
presidida por Ada Pelegrini Grinover e que deu origem ao Projeto de Lei
4.205/2001, que por sua vez transformou-se na nova lei objeto do presente
trabalho.

A nova lei, ao invés de proibir a utilizacdo de qualquer elemento colhido
em fase de investigacdo ndo contraditéria como queriam seus redatores,
prescreve que o magistrado ndo deve utilizar somente elementos colhidos
naquela fase de investigacdo, possibilitando assim ao juiz proferir sentenca
baseado inclusive em alguns elementos nao levados ao contraditério, o que
poderia ser considerada uma afronta constitucional.

“A meta, em nosso entendimento, ndo foi atingida a contento. Inserindo
a relativizagdo da regra, por meio do termo ‘exclusivamente’, tudo vai
permanecer como sempre foi”. 1%

Qualquer decisdo baseada em elementos da fase inquisitiva de
investigacao € gravada de inconstitucionalidade, pois tais elementos nao foram
submetidos ao controle contraditério.

“A reforma introduzida pela Lei 11.690/2008, em lugar de corrigir essa
distorcdo, acentuou-lhe o caréter, tornando-a explicita”. '°* Carater esse de
inquisitoriedade do sistema.

Note-se que as provas nao repetiveis, cautelares e antecipadas devem
se submeter ao contraditorio prévio, salvo absoluta impossibilidade, como no
caso da realizacdo urgente de um exame de corpo de delito; nesta ultima

hipotese, difere-se o contraditério para a fase judicial.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 5.2 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 397

1% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado. Sao Paulo: Método,

2009, pag. 119.
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Os dispositivos do Cédigo de Processo Penal alterados pela nova lei

nos deixam a impressao de que o processo penal brasileiro tem a mascara do

procedimento puramente acusatério, como afirma a Juiza Andreya Alcantara

Ferreira Chaves, em artigo apresentado no Il Vitaliciar - Escola Judicial Des.
Edésio Fernandes - EJEF. A saber:

“Os arts. 155 e 157 definem expressamente o carater
acusatorio do processo penal ao estabelecerem que a livre
convicgdo do juiz, para o julgamento, pode ter fundamento
apenas na prova produzida em ‘“contraditério judicial” e ao
eliminarem a possibilidade de admissdo de provas ilicitas ou
derivadas das ilicitas. Embora a redagao seja, aparentemente,
apenas explicativa, na verdade é dispositiva para o juiz:
limitar-se ao “contraditério judicial”. Alias, o termo
“contraditorio judicial” da a entender que o projeto de lei
4.209/01, que trata da investigagdo criminal, abre a
possibilidade do contraditdrio também nessa fase. O art. 156
estabelece que o 6nus da prova incumbe a parte, quanto as
suas alegacgées, e faculta ao juiz ordenar, de oficio e antes de
iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
urgentes e relevantes e, de oficio e durante a instrugéo, a
produgéo de diligéncias necessarias a “dirimir duvida sobre
ponto relevante”. A redacdo é dispositiva: a producdo da
prova é obrigacdo da parte, e ndo do juiz; ao juiz é apenas
‘facultado’ determinar a produgéo de algumas provas, mesmo
assim somente nas duas hipéteses discriminadas. '

Discordo, contudo, da posicao da referida juiza, pois, como ja afirmado
anteriormente, o artigo 155 ndo determina que a conviccado do juiz deva ser
baseada em prova produzida apenas em contraditério, mas sim que ele nao
pode fundamentar sua decisdo apenas em elementos colhidos em fase nao
contraditéria.

Sobre os incisos do artigo 156, é evidente o poder agregado ao juiz, que
pode se utilizar dos requisitos de relevancia, urgéncia e ponderacdo para
determinar a producdo antecipada de provas, mesmo que essas ndo passem
pelo crivo do contraditério.

Os mesmos requisitos sao utilizados para ponderar os interesses para
utilizacdo de uma prova ilicita. Sendo assim pode-se dizer que a teoria da
ponderagdo, ou proporcionalidade da utilizagdo da prova, foi ampliada a

producdo probatéria do proprio juiz. Ou seja, o que antes se poderia

% CHAVES, Andreya Alcantara Ferreira. Reforma do Codigo de Processo Penal. Artigo
apresentado no Il Vitaliciar - Escola Judicial Des. Edésio Fernandes - EJEF. Retirado de:
http://www.ejef.timg.jus.br/home/files/publicacoes/artigos/reforma cod proc penal.pdf
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argumentar para fazer uso de uma prova colhida ilicitamente num processo,
pode o juiz agora também argumentar para produzir esta prova, para que esta
prova nao seja disponibilizada ao contraditério.

Diante disso, no sentido contrario ao da Magistrada acima citada, as
mudancas advindas da nova lei transformaram o processo penal brasileiro em
pouco mais inquisitorio do que ja o era.

Ja a determinacao do artigo 157 parece tornar mais efetivo o dispositivo
constitucional do inciso LVI, artigo 5., proclamando a inadmissibilidade das
provas ilicitas, bem como das provas derivadas das ilicitas, e determinando
seu desentranhamento do processo.

No entanto, ndo creio ser tarefa facil a doutrina pacificar o entendimento
com relagdo aos paragrafos do artigo 157, e quase nada foi escrito acerca
deles até o presente momento.

Além disso, ndo sera tarefa fécil para o magistrado determinar
claramente se houve ou ndo nexo de causalidade entre a prova ilicita e a
derivada. Afinal, se ndo ha nexo de causalidade, a prova posterior ndo é nem
considerada derivada, e sua ilicitude n&o seria questionada.

Ainda, como poderia o juiz prever a situagdao do paragrafo 2.2 do artigo
157, que determina que a prova derivada de outra prova colhida ilicitamente,
se tivesse uma fonte independente da primeira prova, ndo seria considerada
ilicita?

“A prova originaria de fonte independente ndo se macula pela ilicitude
existente em prova correlata. Imagine-se que, por escuta pela ilicitude
existente em prova correlata.” "%

Um exemplo dessa situacdo, apesar de parecer um tanto quanto
absurdo, seria de uma escuta clandestina, que revela a localizagdo de um
documento que contém indicios de autoria e materializacdo de algum ato
ilicito, ocorre que uma testemunha concomitantemente depbe acerca da
localizacdo do mesmo documento. Sendo assim, a prova é considerada licita,
pois pode advir de fonte independente de ilicita.

No entanto, creio que tal admissibilidade seja muito perigosa, pois, ao
encontrar uma prova por meio ilicito, poder-se-ia forjar uma dendncia anénima

para “limpar” a prova.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 5.2 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, pag. 391.
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Acredito que as situagdes acima citadas sao tdo complexas na realidade
que a simples cépia da legislagdo americana acerca do tema nao surtira os

efeitos praticos positivos que pretende.



62
7. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da vigéncia da Constituicdo Federal tem-se que todas as provas
obtidas de forma ilicita, ou seja, com violacao das regras de direito material, ou
as consideradas provas ilegitimas, aquelas colhidas com violacao de regra de
direito processual, sdo completamente inadmissiveis no processo penal.

Se porventura alguma prova fosse admitida num processo, essa nao
poderia ser valorada pelo juiz, sendo imediatamente desentranhada dos autos,
nos termos do artigo 157, caput, do Cédigo de Processo Penal.

O advento da nova lei trouxe um diferencial que, contrario a norma
maior, admite a utilizacdo de algumas provas ilicitas no rol probatério, através
da teoria da ponderacgao/proporcionalidade, bem como da conversao da prova
derivada da ilicita em licita, desde que se enquadre em alguma das situagdes
dos paragrafos 1.2 ou 2.2 do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal. Ha quem
defenda que o dispositivo constitucional deve ser mitigado, pois sua rigidez
pode impedir a utilizacdo da teoria da proporcionalidade.

Outra situacdo é a producao probatéria ilicita pela propria defesa, cujo
entendimento segue no sentido de se configurar hipétese excludente de
antijuridicidade.

Além disso, percebe-se que o direito processual brasileiro esta
caminhando na busca de um sistema interventor, dado que ao juiz foi alargada
a producéao probatéria de oficio em algumas situacbes. Situacdes essas que
necessitam de justificativas exclusivamente subjetivas, de facil argumentacao,
chegando assim cada vez mais perto do sistema inquisitério de procedimento
penal.

Percebe-se, portanto, que a proibicdo constitucional de utilizacdo de
prova ilicita tem sido abrandada e, justificado pela busca da verdade real, o juiz
tem cada vez mais poderes inquisitérios.

Contrario a tendéncia mencionada encontra-se o Anteprojeto de Codigo
de Processo Penal, impedindo a atuacao supletiva do magistrado na acusacao,
bem como proibindo qualquer utilizacdo da prova ilicita em procedimentos
penais.

Necessario, portanto, extrema cautela no abrandamento da vedacgao
constitucional da admissibilidade de prova ilicita e na utilizagdo da prova de

oficio pelo juiz, ja que ndo se pode conceber exacerbado apego a busca da
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verdade real, ultrapassando em funcao disso todos os valores pertinentes as
liberdades publicas.

Ha um grande perigo a democracia social quando um Estado, envolto
pela legitimidade que lhe é concedida pelo cidadao, com o objetivo utépico de
restaurar a ordem social violada por qualquer um de seus individuos, atropele
garantias individuais anteriormente conquistadas.

Os meios mais eficientes de repressao de delitos tendem a supressao
do espaco de liberdade do cidadao, causando regimes despoticos. O Estado,
na pessoa do magistrado, ndo pode estar onipresente em todas as situacdes
dignas de serem levadas a juizo.

No entanto, generalizar a admissao de provas colhidas sem observancia
de preceitos constitucionais poderia atingir indevidamente muitos homens de
bem, tornando regra aquilo que a Lei Maior preconiza como excec¢ao e dando
ensejo a uma relagao autoritaria entre o Estado e os individuos.

Ou seja, o préprio processo penal ndao pode se afastar das garantias
constitucionais devidas ao cidadao justificado pela propria razdo de ser, tal seja
a busca da justica.

Nesse sentido, trecho retirado de sentencga proferida pelo Juiz Federal
Flavio Anténio da Cruz, no processo de n.%. 2003.70.00.047435-9/PR do dia 12
de agosto de 2009.

A arguicéo criminal deve ser compreendida e conduzida ndo
apenas como mecanismo de responsabilizacdo, mas
sobremodo como instrumento de tutela das Liberdades
Publicas; importa dizer: da liberdade de todos os potenciais
acusados. Submete-se, por conta disto, a uma concepcao
dialégica da verdade, haurida a partir do embate dos
contendores e limitada pelas provas colhidas validamente sob
contraditério e documentadas nos autos. '

197 AP 2003.70.00.047435-9/PR, Juiz Flavio Antonio da Cruz, 2 VFCRIMINAL E SFN DE
CURITIBA, Sentenga do dia 12 de agosto de 2009. Pag. 65
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