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RESUMO

O atual estudo tem como objetivo analisar a valoracdo da prova ilicita no processo penal,
quando utilizada de forma a beneficiar o réu, respeitando para tanto os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, bem como o0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade. Busca-se pelo presente trabalho, elencar o posicionamento
dos Egrégios Tribunais brasileiros quanto a utilizacdo da prova ilicita em favor do réu, assim
como mostrar, sob a 6tica da obra “Vigiar e Punir”, do filosofo Michael Foucault que a
penalidade imposta ao acusado no processo penal, em sua forma de cumprimento, ndo tem
carater ressocializante, e sim desvirtuador, mostrando que a pena, em si, “evoluiu”, quando a
forma de cumprimento, mas ainda é retrograda, quanto a sua funcdo e forma com a qual é
executada em desfavor da pessoa que lhe contempla. Dessa maneira, com o paradoxo entre a
utilizacdo da prova ilicita em beneficio do réu e a analise da obra de Michael Foucault,
demonstra-se que tal mecanismo deve ser aceito no processo penal como forma de ampliar as
técnicas de defesa e a andlise das provas acusatédrias em favor do réu, para que 0 mesmo néo
caia nos esparios da execucdo penal. Seguindo o itinerante, verifica-se a presenca do
garantismo penal adesivado a analise da prova ilicita em favor do réu, mostrando entdo, nesse
estudo, as caracteristicas desse sistema e suas engrenagens para 0 melhor funcionamento da
aplicacdo da Lei Penal no Brasil. Por fim, soma-se ao presente trabalho o objetivo de discorrer
sobre as principais mudancas a serem enfrentadas no atual contexto sécio politico do Brasil,
em especial, quanto as mudancas do ordenamento penal no Pais, que ainda sdo datados do
século passado e necessitam de mudancas urgentes quanto a sua forma de execucao.

PALAVRAS-CHAVE: Prova llicita; Garantismo Penal; Principios Constitucionais;
Beneficio do Réu.



ABSTRACT

The current study aims to analyze the valuation of illicit evidence in criminal proceedings,
when used in a way that benefits the defendant, respecting both the constitutional principles of
wide-ranging defense and the adversary, as well as the principles of proportionality and
reasonableness. The present work seeks to list the position of the Brazilian Egregious Courts
regarding the use of illicit evidence in favor of the defendant, as well as showing, from the
perspective of the work “Vigiar e Punir”, by the philosopher Michael Foucault that the
penalty imposed on the accused in the penal process, in its form of compliance, it does not
have a resocializing character, but distorting, showing that the penalty itself “evolved”, when
the form of compliance, but is still retrograde, as to its function and form with the which is
performed to the disadvantage of the person who contemplates it. Thus, with the paradox
between the use of illicit evidence for the benefit of the defendant and the analysis of the work
of Michael Foucault, it is demonstrated that such a mechanism must be accepted in the
criminal process as a way of expanding the defense techniques and the analysis of the
evidence accusations in favor of the defendant, so that he does not fall into the spurious of
criminal execution. Following the itinerant, there is the presence of penal guarantee attached
to the analysis of the illicit evidence in favor of the defendant, then showing, in this study, the
characteristics of this system and its gears for the better functioning of the application of the
Criminal Law in Brazil. Finally, the objective of this paper is to discuss the main changes to
be faced in the current socio-political context of Brazil, especially regarding changes in the
penal system in the country, which are still dated to the last century and need urgent changes
in the way of execution.

KEYWORDS: Illicit Proof; Penal Guarantee; Constitutional principles; Defendant's Benefit.
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INTRODUCAO

Diante do avan¢o garantista na legislagdo criminal brasileira, formou-se por parte de
doutrinadores, juristas e estudiosos do direito, uma série de pesquisas relacionadas ao amplo
beneficio do réu no processo penal, principalmente, evitando que 0 mesmo caia nas mazelas
do cumprimento da pena, diante as condi¢es que o sistema brasileiro impBe ao apenado.
Nesse sentido, € importante relacionar a grande influéncia do filésofo Francés Michel
Foucault, o qual iniciou uma corrente de pensamento referente a prejudicialidade das punicgdes
impostas pelo Estado aos condenados por crimes, onde tais penas, “evoluem” na maneira de
serem executadas, porém, ainda sdo retrégradas quanto a forma de cumprimento, pois tem as
mesmas caracteristicas dos “suplicios”, porém, com uma certa “mascara”, traga pelo proprio
sistema. No mesmo segmento, é de se analisar que os ideais Foucaultianos permitem entender
que a finalidade da pena nada mais é do que ressocializar o condenado, ou educa-lo quanto a
inviabilidade do cometimento de crimes, porém, a exemplo do Brasil, o carcere e a forma com
a qual é organizado ndo reinsere o condenado na sociedade da qual foi isolado com a devida

educacdo para a reincidéncia, apenas contribui para que 0 mesmo reitere a pratica delitiva.

Tragando um paralelo ao paragrafo anterior, vale dizer que o estudo do tema proposto
no presente trabalho, coloca em voga a analise da utilizacdo da prova ilicita em beneficio do
réu no momento da sentenca magistral, ap6s o andamento da persecucdo criminal, visando
unicamente o favor do réu acoplado ao garantismo penal, evitando que 0 mesmo caia nas
mazelas do sistema criminal brasileiro e seja apenado da maneira a que se imp&e a execucao
penal no Brasil. Nesse contexto, € benéfico o desenvolvimento do estudo referente ao tema
proposto, uma vez que trata-se de algo ainda inutilizado por profissionais do direito no
momento da garantia do uso do contraditério e da ampla defesa na resposta a acusacdo do réu,
falta de uso essa, que atribui-se a confusdo no entendimento quanto a utilizacdo da prova
ilicita em beneficio do réu, vez que a mesma é tratada no processo penal como mécula, fator
de envenenamento de todas as provas do processo, a qual deve ser banida de imediato, sendo
que, ainda ndo hé& disposicdo legal para essa reversdo da utilizagdo da prova ilicita, do ndo

desentranhamento da prova dos autos, quando a mesma for a favor do réu.

O presente trabalho pauta-se em discorrer sobre o entendimento dos Egrégios
Tribunais quanto a constitucionalidade e a paridade da utilizacdo da prova ilicita pro-réu com
0s demais principios processuais e garantistas a pessoa humana insculpidas na Carta Magna

de 1988 tracando um paralelo com a obra “Vigiar e Punir” do filésofo francés Michel
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Foucault, o qual traz as consequéncias da penalidade aplicada de forma rude ao condenado e
suas consequéncias, tanto a pessoa deste, quanto a sociedade.

Em conformidade com o tema abordado, tem-se que a pesquisa se baseia na analise da
utilizacdo da prova ilicita pro-réu no momento da sentenca magistral no processo penal, em
consonancia a sua constitucionalidade e adesivo aos principios magnos elencados no Codigo
de Processo Penal e também no documento primordial da Nag&o Brasileira, promulgado em
1988, tracando um paralelo com o garantismo penal difundido através das ideias de estudiosos
do direito, como Goffman e Becker, além do célebre Michel Foucault. Ademais, o presente
trabalho, utilizara 0 método hipotético-dedutivo, pesquisa exploratoria, ressaltando a pesquisa
bibliogréfica, estudo de campo por meio do Direito Comparado através dos modelos de
incorporacéo da utilizacdo da prova ilicita em beneficio do réu ndo so na legislagéo brasileira,
como também em estados estrangeiros, fazendo um perfil historico de tal utilizacdo até a
chegada do pensamento no ordenamento juridico péatrio, bem como a busca por melhores
solucdes e aperfeicoamentos na difusdo do conceito de prova ilicita e sua aplicacdo legal em
favor do réu, trazendo alternativas para sua penalizacdo em meandros opostos ao do sistema
de execucéo penal brasileiro, 0 qual ndo educa e nem insere 0 apenado na sociedade, apenas o

torna em quase todos 0s casos agente reincidente na pratica de delitos.

O atual estudo é dividido em trés partes, 0s quais apresentam temas bem detalhados
acerca da andlise da utilizacdo da prova ilicita no processo em prol do réu, tracando um
paralelo com o pensamento garantista do fildsofo Michel Foucault em relacdo a aplicacdo da
pena ao longo dos tempos e suas consequéncias aqueles que as cumpres, evidenciando que a
mesma possui carater mais reincidente do que ressocializador, e, entdo, tracando essa linha,
busca-se o sentido de verificar a total constitucionalidade da prova ilicita pro-réu, em relacéo

ao exercicio do direito do contraditorio e da ampla defesa em favor do condenado.

No capitulo primeiro, busca-se tracar o perfil da prova na legislacdo patria brasileira,
bem como realizar uma analise de sua historicidade no tocante ao avan¢o do garantismo na
Lei Penal da nacéo, trazendo em voga o amplo crescimento dos mecanismos de beneficio ao
réu no processo. Nesse sentido, ao conceituar a prova no Processo Penal, faz-se mencéo a sua
imprescindivel importancia no exercicio do direito do contraditério e da ampla defesa por
parte do condenado, bem como mostrando a valoragdo da prova no momento da sentenca do
Magistrado para por fim a fase de conhecimento do processo. No mesmo seguimento, busca-

se especificar os meios de provas e as mudancas de contexto no entendimento do Juiz de
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primeiro grau por parte dos Magistrados de segunda estancia, bem como o entendimento das
cortes egrégias, acerca do tema. Em tempo, apds analisar a juridicidade da prova, quanto ao
entendimento dos julgadores, busca-se no presente trabalho entender a influéncia da prova no
momento da imposicdo da pena em desfavor do condenado, mostrando o sofrimento do
punido no momento da execucdo da pena, diante do “retrocesso” do sistema penal brasileiro.
Para dar cabo ao primeiro capitulo, faz-se importante demonstrar a ineficacia do modelo
imposto pelo Estado na forma de cumprimento de pena, bem como o comportamento

desviante do réu, que se faz perpétuo nessas condicdes.

Quanto ao segundo capitulo, o estudo ira se voltar para 0 avanc¢o do garantismo penal
no Brasil e a utilizacdo da prova ilicita em beneficio do réu sob a luz do pensamento
foucaultiano, rememorando as influéncias do filésofo Francés no tocante a conceituacdo e
finalidade da pena aquele que Ihe é imbuido, tracando entdo, um paralelo com a forma de
execucdo penal imposta em nosso pais. Destrinchando esse conteldo, mostra-se de inicio as
principais diretrizes despenalizantes existentes no Brasil, as quais andam em conformidade
com o modelo garantista regente no plano juridico patrio. Em seguida, faz-se uma analise do
conceito de prova ilicita e a possibilidade de utilizagdo da mesma em beneficio do condenado,
tracando um paralelo entre a obra “vigiar e punir”’ de Michel Foucault, quanto as
consequéncias retrogradas da pena e a evolugdo do pensamento garantista, com a utilizacéo de
mecanismos no processo que vem de encontro ao beneficio do sentenciado. Finalizando o
plano do meio, frisa-se o atual entendimento dos egrégios tribunais acerca da matéria, em

decorréncia da andlise da prova ilicita pelo Magistrado em favor do réu.

No fechamento do presente trabalho, a pesquisa se volta ao objeto central deste estudo,
verificando a constitucionalidade da aplicacdo da prova ilicita em favor do réu no andar dos
principios do contraditério e da ampla defesa, bem como da dignidade da pessoa humana
como forma ressocializante do acusado no processo penal, e da mesma maneira, analisar, sob
a Gtica do direito comparado, a experiéncia da justica penal Alema com a utilizacdo da prova
ilicita como exercicio de ampla defesa, sempre em favor do réu. No mesmo liame, mostra-se
0s embates despenalizantes no Brasil e 0 avango do garantismo penal e, por conseguinte,
mostrar a falha da aplicacdo da Lei de Execucdo Penal no sistema penal brasileiro e as
melhorias a serem estudadas no tocante a ressocializacdo do condenado. Em desfecho, o
presente trabalho denota as teorias a serem estudadas quanto a evolucdo do Direito Penal no

Brasil e as mudancas sociais do seculo XXI.
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Em resposta preliminar ao problema de pesquisa — “Ha constitucionalidade na analise
da prova ilicita em beneficio do réu no Processo Penal? Em caso negativo, qual a justificativa
doutrinaria para a utilizacdo de tal mecanismo em beneficio do réu?” — foi proposta uma
hipotese, a de que “Existe a constitucionalidade na ponderagao da analise da prova ilicita em
beneficio do acusado”, vez que os principios do contraditério e da ampla defesa, somados aos
da dignidade da pessoa humana, ddo uma gama para que o englobamento da prova maculada
em beneficio do réu ndo seja desentranhada do processo penal, ao contrario do que ocorre
qguando a macula na prova envenena todo 0 processo e traz uma condenacdo injusta ao
sentenciado, conforme serd demonstrado pela anélise dos artigos atinentes no Codigo de
Processo Penal e também na Constituicdo Federal de 1988, além das posi¢des dos Tribunais

Superiores em referéncia ao tema.

Seré colocado também em evidéncia, como justificativa do problema de pesquisa, o
estudo do direito comparado e a incorporacdo no sistema juridico normativo brasileiro que
deem margem para o0 uso do mecanismo em beneficio do réu, ndo somente engajado nas Leis
Nacionais, mas também com a comparac¢do da experiéncia em outros paises, como € o caso da
Alemanha. Desta forma, é demonstrado que é constitucional o ndo desentranhamento da
prova ilicita no processo penal e sua consequente analise no momento da sentenca quando em
beneficio do réu, o que serd melhor explorado e evidenciado no presente trabalho no decorrer

de seus trés capitulos.
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CAPITULO | — ANALISE HISTORICA DA PRODUCAO DE PROVAS NO
PROCESSO PENAL: O MODELO GARANTISTA NO BRASIL E O
ENGAJAMENTO DO BENEFICIO AO REU NA LEI PROCESSUAL.

1.1 Conceito de prova na legislagdo brasileira e sua importancia no uso do principio
constitucional do contraditério e da ampla defesa.

A prova pode ser definida como um conjunto de indicios necessarios que apontam a
autoria de um fato e evidenciam a materialidade do mesmo (TOURINHO FILHO, 2007), é
um instrumento que pode se dar tanto no &mbito pré-processual quanto no processual, ou seja,
na fase de Inquérito Policial ou na Instru¢cdo Criminal. Faz-se necessario dizer, que o
momento ideal para a producéo de provas € aquele tido em fase judicial, onde ambas as partes
tém a oportunidade de produzir provas e da mesma maneira contradizé-las, colocando em
voga no processo o uso perfeito do principio do contraditério e da ampla defesa, essenciais
para que o juiz analise os autos e formule a sua convic¢do durante 0 andamento da fase de
conhecimento, até o momento da sentenca (TAVORA; ALENCAR, 2010). Nesse sentido,
importante se faz anotar o trecho legal que evidencia o exposto anteriormente, conforme se

verifica no art. 155 do Codigo de Processo Penal Brasileiro de 1942, sendo vejamos:

Art.155. O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Do mesmo jeito, menciona-se acerca das provas o conceito trago pelo estudioso do
direito Elmir Duclerc, em seu livro “Prova penal e garantismo: uma investigagao critica sobre

a verdade fatica construida através do processo”, vejamos:

O conceito de prova pode ser tido como comunicagdo, troca de mensagens entre
emissores (partes, testemunhas, peritos) e receptor (0 juiz), que deve receber,
processar, interpretar e valorar os dados que lhe sdo transmitidos, como etapa
necessaria do processo decisorio. [...] A prova seria, portanto, uma mensagem
descritiva, ou seja, com a finalidade precipua de informar. Norma e prova, assim,
seriam duas grandes fontes de informac8o, prescritiva e descritiva, tendentes a
compor um verdadeiro universo linguistico em que estaria mergulhado o juiz no
momento da tomada de decisdo. (DUCLERC, 2004, p.99).

Como se viu anteriormente, a prova no sistema juridico € um mecanismo eficiente e

primaz na elucidacdo e comprovagdo de fatos tidos como criminosos, ndo s estes, mas
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também aqueles que incitam a lide processual, sendo o campo probatdrio imprescindivel para
0 andamento da instrucdo processual (DUCLERC, 2004). O que se ressalta, é que 0 juiz deve
consagrar suas decisdes na livre apreciacdo das provas formadas em contraditorio judicial, e
ndo deve pautar-se exclusivamente em uma ou outra prova € sim em um conjunto que dé
margem para que o mesmo manifeste seu pensamento de forma fundamentada e em coeréncia
a Lei (LIMA, 2017).

O instituto da prova tem um importante significado historico nos moldes do judiciario,
vez que a mesma vem colacionada com grande influéncia nas formas de penalizacdo do réu,
vez que, quanto mais evidente é de que aquele crime foi cometido por determinada autoria,
mais severa € sua pena, e isso ocorre até os dias de hoje (AQUINO, 1987). Para registrar o
referido paragrafo, faz-se necessario voltar aos tempos remotos da sociedade e relembrar
alguns métodos de obtencdo da prova e a importancia deste Gltimo na busca pela justica e paz
social em uma civilizacdo, e, no primeiro exemplo, traz-se a figura das ordalias, método
utilizado pela Igreja durante a idade média como forma de se buscar a “resolugdo” de
conflitos sociais (AQUINO, 1987).

Ordalias sdo consoantes ao termo Juizo em seu significado, e por isso vale dizer que as
mesmas séo derivadas da linguagem anglo-saxénica e foram frequentemente utilizadas na era
medieval, em que se submetiam os litigantes a provas arduas e a exames de resisténcia que
levavam a exaustdo, sindnimos de “tortura” na linguagem de hoje (AQUINO, 1987). Para
ilustragdo disso, vale mencionar um trecho extraido do livro “Vigiar e Punir — Historia da
Violéncia nas Prisdes” de Michel Foucault, o qual exemplifica a pratica das ordalias e relata

sobre a forma em que elas se davam:

[...] A tortura é um jogo judiciério estrito. E a esse titulo, mais longe do que as
técnicas da Inquisicdo, ela se liga as antigas provas que se utilizavam nos processos
acusatorios: ordalias, duelos judiciais, julgamentos divinos. Entre o juiz que ordena
a tortura e o suspeito que é torturado, hd ainda como uma espécie de justa: o
“paciente” — é 0 termo pelo qual é designado o supliciado — é submetido a uma série
de provas, de severidade graduada e que ele ganha “aguentando”, ou perde
confessando. Mas o juiz ndo impde a tortura sem, por seu lado, correr riscos (e ndo é
sO o perigo de ver morrer 0 suspeito); ele pde alguma coisa em jogo no torneio, que
sdo os elementos de prova que ja reuniu; pois a regra diz que, se o condenado
“aguenta” ¢ ndo confessa, 0 magistrado é obrigado a abandonar as acusacdes. O
supliciado ganhou. [...] (FOUCAULT, 1987, p. 59)

Neste limbo, percebia-se que as ordalias consistiam em um método cruel de obtencédo
de resultados, objetivando sempre a confissdo do suspeito ou de qualquer testemunha a
respeito de algo que tivesse um certo interesse, seja ele da resolugdo do fato criminoso ou do

ressarcimento do prejuizo causado a vitima (AQUINO, 1987). Com esse método rigoroso e
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cruel de obtencdo de provas, tem-se a heranca dos métodos primitivos de confissdo que
remontam &s épocas anteriores ao nascimento de Cristo, como prevé o calendario gregoriano,
a exemplo dos codigos de Hamurabi e também do Codigo de Manu, amplamente difundido na
india primitiva. A titulo meramente ilustrativo, anexa-a a baixo neste trabalho, uma imagem
que retrata os métodos cruéis aplicados aos réus nos processos penais do medievo em busca

da confissao:

Fonte: https://www.brasil247.com/blog/o-pais-das-ordalias-terceirizadas

Percebe-se pela imagem que as ordalias eram métodos intrinsecos de dor ao corpo
daqueles que eram tidos como objetos do processo, meios estes que objetivavam a producao
de alguma prova, em sua totalidade ilicita, obviamente, porém, tal conceito s6 foi dessecado
mais tarde, séculos depois. Avancando no trabalho, imperioso mencionar as influéncias do
Codigo de Hamurabi e o de Manu na forma de composicdo do sistema legislativo moderno: o
primeiro, por sua vez, via a penalizacdo do agressor social na mesma medida em que ele o fez
a vitima, ou seja, aquilo que fez lhe era retribuido, “olho por olho e dente por dente”, ou até
mesmo chamado de vinganga privada, desta maneira, verifica-se algumas das Leis extraidas
do Codigo de Hamurabi de 1772 antes de Cristo, analisadas no veiculo eletrbnico

educamaisbrasil.com.br, como se observa:

e  Se alguém tiver um débito de empréstimo e uma tempestade prostrar os gréos
ou a colheita for ruim, ou os grdos ndo crescerem por falta d"agua, naquele ano
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a pessoa hdo precisa dar ao seu credor dinheiro algum. Ele deve lavar sua tabua
de débito na agua e ndo pagar aluguel naquele ano.

e Seaesposa de alguém for surpreendida em flagrante com outro homem, ambos
devem ser amarrados e jogados dentro d"agua, mas o marido pode perdoar a sua
esposa, assim como o rei perdoa a seus escravos.

e Se um homem quiser se separar e sua esposa que lhe deu filhos, ele deve dar a
ela a quantia do preco que pagou por ela e o dote que ela trouxe da casa de seu
pai, e deixa-la partir.

e Se alguém der seu filho para uma ama e a crianga morrer nas maos desta ama,
mas a ama, com o desconhecimento do pai e da mée, cuidar de outra crianca,
entdo eles devem acusa-la de estar cuidando de uma crianga sem o
consentimento do pai e da mée. O castigo desta mulher serd de ter os seus seios
cortados. (Fragmentos do Cédigo de Hamurabi, 1772, a. C.).

Como se percebe, a influéncia do cdédigo de Hamurabi nas doutrinas penais do
medievo sdo extremamente presentes, inclusive se nota ao final da citacdo anteriormente feita,
gue haviam punic¢des para mulheres em que as mesmas teriam seus seios cortados em caso de
maus cuidados a bebes recém nascidos. Superadas as regras do codigo de Hamurabi em
algumas civilizagdes, surgem no norte asiatico a figura mitica de Manu, filho do Deus
Bhrama, na india, o qual tem em sua crenca ser o mais antigo legislador que se tem ciéncia,
no Manuismo, as divisdes sociais e as regras para o convivio social sdo estipuladas de forma a
conduzir a paz em meio a civilizacdo, mas também, impde penas rigorosas aqueles que
cometem infragdes e desordenam toda a estrutura social daquele ambiente (AQUINO, 1987).

O livro Vigiar e Punir também expressa muito as puni¢fes dos séculos XVI, que as
pessoas condenadas eram torturadas em praca publica, tendo seus membros mutilados, sendo
condenadas a serem mortas enforcadas, e sempre com a presenca da sociedade. Essas torturas
sdo chamadas de suplicio no livro, tendo o mesmo significado de ordalias, j& mencionado

anteriormente.

[...] Uma pena, para ser um suplicio, deve obedecer a trés critérios principais: em
primeiro lugar, produzir uma certa quantidade de sofrimento que se possa, se nao
medir exatamente, a0 menos apreciar, comparar e hierarquizar; a morte ¢ um
suplicio na medida em que ela ndo € simplesmente privagdo do direito de viver, mas
a ocasido e o termo final de uma graduacdo calculada de sofrimento: desde a
decapitacdo — que reduz todo os sofrimentos a um sé gesto e num sé instante: o grau
zero do suplicio — até o esquartejamento que os leva quase ao infinito, através do
enforcamento, da fogueira e da roda, na qual se agoniza muito tempo; a morte-
suplicio é a arte de reter a vida no sofrimento, subdividindo-a em “mil mortes” e
obtendo, antes de cessar a existéncia, the most exquisite agonies. O suplicio repousa
na arte quantitativa do sofrimento. (FOUCAUT, 1987, p.36)

O suplicio era aplicado conforme a gravidade do crime, a pessoa do criminoso € o

nivel social de suas vitimas. A pena era calculada de acordo com regras detalhadas: numeros
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de golpes, localizacdo do ferro em brasa, a quantidade de tempo de agonia na fogueira, se era
0 caso de estrangular imediatamente ou deixar morrer devagar. Todas essas penas eram
aplicadas conforme os tribunais e os crimes. (FOUCAULT, 1987).

Em desfecho a analise historica da prova, menciona-se o direito romano e a criacao do
processo como formas de legitimacdo do direito de contraditério e de ampla defesa, e da
mesma forma que os demais direitos antigos mencionados, pautava-se em prisoes e torturas
como métodos de obtencdo de prova, porém, desta vez com o uso racional das partes no
processo (LEAL, 2004). Nesse limbo, vé-se que a prova tem uma grande influéncia na
resolucdo de conflitos sociais desde os primérdios da civilizagdo, sendo que a mesma vem
sendo aprimorada para com seus meios de obtengdo, “deixando” de lado os suplicios como
método de violacdo dos direitos humanos, porém, ndo esquecendo 0s conceitos obscuros e
métodos de ordalias, no momento da penalizacdo influenciada pela prova processual
(FOUCAULT, 1987).

No instituto da prova analisado nesse primeiro esquema, fica aduzido que a mesma é
utilizada desde os primordios da civilizacdo como forma de certificar a autoria e a
materialidade de um delito, porém, antigamente, a prova era obtida através de confissdes do
suspeito e também de testemunhas, muitas vezes ou na maioria delas cometidas com
ilegalidades, fazendo da tortura o método principal de sua obtencdo (FOLCAULT, 1987).
Como se V&, o conceito de prova evoluiu ao longo dos anos e os métodos de suas obtencdes
no processo também, mas se percebe que a influéncia da mesma no momento da condenacéo
e a forma da condenacdo ainda é preponderante, ficando os resquicios do sofrimento no
momento do cumprimento de pena, a exemplo do Sistema Penal Brasileiro, como sera

analisado nos tdpicos subsequentes. (LIMA, 2017).

1.2. A valoracao da prova pelo magistrado no final da fase de conhecimento do processo

e a contraposicao do réu.

Dando continuidade ao conteddo explanado no tdpico anterior, faz-se necessario
discorrer sobre a valoragdo que se tem sobre o instituto da prova por parte do magistrado, vez
gue o mesmo, no momento de suas decisdes, ndo deve pautar-se somente na analise de uma
ou outra prova, e sim, conhecer de todo o contetido que é produzido no contraditorio judicial,
e dai entdo apreciar todas as provas que lhe sdo postas a mesa. Nesse limbo, é importante
mencionar a letra da Lei prevista no art. 7° do Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, onde

prediz que o “6rgdo julgador deve zelar pelo efetivo contraditorio”, como se observa:
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Art. 7. E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sancbes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio.

E de se dizer, que o contraditério judicial ganhou uma importancia crucial no
momento de valoracdo da prova pela figura do Juiz, sendo que este direito (ao contraditorio)
deixou de ser algo dirigido tdo somente aos litigantes processuais e se externou também a
pessoa do julgador. O principio do contraditorio deu margem ndo sO para as partes
argumentarem em sentidos opostos, como também para que 0 juiz esclareca 0 seu
entendimento de maneira que aprecie 0s elementos trazidos pelas partes, seja para acolhe-los
ou para rejeita-los.

Por essas circunstancias, vale ressaltar que o Juiz tem o dever de esclarecer seus
proprios entendimentos para as partes, de modo a ser claro como formou suas convicgdes
acerca dos fatos, das provas e do direito dos litigantes. Isso é correto, pois se as partes
pudessem dizer livremente, o Juiz estaria isento de considerar as provas produzidas em
contraditorio judicial e ndo teria motivos para se falar em efetividade do principio em questéo.
E necessario partir de tal ponto, pois hoje em dia ainda ha Magistrados que formam seu livre
convencimento na hipotese que sagra-se como preponderante, e isso € avassalador, uma hora
gue a equidade e a paridade de armas devem reinar sobre o processo, a fim de que se
comprove sempre a imparcialidade do Juiz (MIRABETE; FABRINI, 2010). Como exemplo
de que entendimentos magistrais tendentes a serem parciais a uma determinada hipétese de
parte X ou parte Y, anota-se um julgado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, e
relatoria do Desembargador J.B. Franco de Godoi, que decretou a anulacdo da sentenca de
primeiro grau que considerou apenas o0 acervo probatdrio produzido por uma das partes, sendo

vejamos:

Deve 0 magistrado analisar o acervo probatério de forma global, de modo a
assegurar a prestacao jurisdicional equanime. Ao analisar apenas o acervo probatdrio
produzido por uma das partes, patenteou-se a violagdo ao principio do contraditorio
material, pois ambas as partes tém direito de influenciar, de forma igualitaria, o
desfecho da lide. Trata-se de uma medida de Justi¢a e Equidade. (Desembargador. J.
B. Franco de Godoi, TS, SP).

Observando o julgado acima, é de suma importancia ressaltar que o Juiz ndo pode
considerar e eleger apenas parte da prova produzida por uma das partes, vez que a motivacao
deve ser um instrumento de justificativa daquele seguimento escolhido. Vale dizer entdo que é

imprescindivel no momento das decisdes, 0 juiz analisar as provas corroboradas aos autos de
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maneira que dé atengdo as duas partes, fazendo de per-si entdo, a formulacdo do contraditorio
e da ampla defesa, ndo atentando somente a prova produzida por uma das partes, sendo
imparcial e evocando a equidade no processo e a paridade de armas.

A prova em suas devidas circunstancias, obedecem a uma dindmica que seguem a
sequéncia de atos organizados no processo, sendo eles: o requerimento da prova, pela parte; o
deferimento ou admisséo da prova, pelo juiz; producdo da prova pela parte ou por terceiro
(perito) e a parte da valoracdo da prova. Nesse meio, vale dizer que o Juiz segue tais
diretrizes para que possa proferir a decisdo e, quanto a prova judicial é imperioso anotar que a
mesma pode ser produzida durante toda a parte do processo, porém, é mais aprofundada no
momento da instrucdo, onde podem ser produzidas todas as demais provas, até mesmo as
técnicas, as quais influirdo no livre convencimento do Juiz apds sua analise.

Ante o exposto anotado no paragrafo anterior, pode-se extrair um trecho de uma

matéria veiculada no site jus.com.br, produzido pelo autor Fernando Rubin, como se percebe:

Momento de produgdo e avaliacdo da prova: a producdo da prova poder se dar
ordinariamente — a) ao longo das fases do processo, especialmente instrutoria; b) via
carta precatéria, fora do processo principal; ¢) via medida cautelar, especialmente
preparatéria ao processo principal (cautelar de producdo antecipada de provas). J& o
momento de avaliagdo da prova ndo pode se dar em outro momento sendo o de
conclusdo dos autos principais ao juiz para prolacdo de sentenca (fase decisoria,
encerrada a instru¢do do processo). Juizo de admissibilidade e valoragdo: se é
diverso 0 momento de producdo da prova e a sua avaliagdo, ndo pode haver também
confusdo por parte do julgador, no sentido de antecipar juizo de valor a respeito do
conjunto probatério, em momento préprio que deveria tratar da sua admissdo aos
autos. Eis aqui questdo mais complexa, a merecer o devido tratamento autbnomo no
cenario da dindmica da prova. Vejamos um exemplo a respeito: deixa-se de fazer
uma prova, ja que anterior prova se postou em sentido contrério e ja houve suposto
convencimento pelo juiz a respeito de qual parte estd com a razdo. Tal providéncia
judicial pode estar revelando claramente confusdo entre a oportunidade de admitir
prova e a oportunidade de valora-la. Ora, se a parte impugnou o meio de prova
anterior (pericial) e requereu outro meio de prova (testemunhal), 0 mesmo deve ser
deferido, salvo se realmente se convencer o juiz que ndo estd mais diante de fato
controvertido relevante (situagdo absolutamente excepcional). Repara-se, portanto,
que no especifico momento de admissibilidade da prova, deve o julgador indeferi-la
com base no critério do “objeto de prova”, e ndo adotando o principio do livre
convencimento motivado da prova — o qual s6 deve ser aplicado ao tempo de
valoracdo da prova. De outra forma, tdo somente em caso de ndo mais ser
controvertido ou relevante o objeto de prova é que pode ser ela inadmitida pelo
Estado-Juiz, e ndo em razdo de prévia tomada de conviccdo a respeito do mérito do
pleito envolvendo o fato juridico amoldador de causa de pedir. [...] (RUBIN, 2007)

Pelo extraido do veiculo de informagcdo digital, percebe-se que a influéncia da prova e
de seus métodos, desde os primoérdios da civilizagdo, vem sendo amplamente explorados pela
doutrina moderna, e demonstram seu impacto no momento da valoragdo da prova pelo Juiz no
instituto de suas decisdes, intercalando ndo s6 o ambito penal, como também os outros ramos

do direito. Fato que se exorta, é que diante tantos exemplos retratados, o critério de equidade



22

pelo Magistrado permanece de maneira Unica, e deve ser estabelecido nos pardmetros de seu
entendimento, devidamente motivado e fundamentado, ndo podendo se ater a uma ou outra
prova que influencia em suas decisdes, mas sim em todo conjunto que traga a imponéncia do
veredito em um teor de imparcialidade (RUBIN, 2007).

Desta feita, percebe-se que as contraposigdes trazidas na contestacdo por parte do lado
ex-adverse sdo imprescindiveis para o bom andamento da lide, pois sem eles, ndo héa que se
falar em contraditorio judicial e decisdo imparcial do Juiz, pois caso ndo houvesse tal
instituto, o Juiz emitiria sua decisdo com um dos lados da balanca sobrepondo a outra e
levando ao critério de valor apenas a prova produzida pela parte autora, o que é inaceitavel no
processo (RUBIN, 2007). Verificado entdo a importancia no valor da prova e sua influéncia
na decisdo magistral, cabe nos tdpicos subsequentes discorrer sobre o instituto de maneira a
demonstrar os seus fundamentos e formas na legislacdo brasileira, como ird se perceber em

seguida.

1.3 Meios de provas e mudancas de contextos no processo conforme o entendimento dos

Egrégios Tribunais.

Ao que foi explanado anteriormente, pode-se ter uma viséo do instituto da prova e da
forma com a qual o mesmo se deu no ordenamento juridico, rememorando o inicio da prova
nos primordios da sociedade e sua evolugdo, cumulada com o conceito da pena ao condenado
e as formas de cumprimento objetivando a punicdo do réu e a reparacdo do dano a sociedade.
Vale dizer, que diante essa evolucgdo, principalmente no ordenamento juridico brasileiro, a
prova no processo tem fases de sua producdo que podem mudar completamente o rumo da
instrucdo ou da fase de conhecimento, ou até mesmo da fase recursal, exemplo disso, sdo 0s
mecanismos da Producdo Antecipada de Provas e a Revaloracdo da Prova em grau de recurso.

E importante dizer, que o segmento processual penal, embora possua caderno proprio
que discorra sobre todo andamento da persecucdo criminal, tem-se o Codigo de Processo
Civil como seu caderno subsidiario, o qual disciplina acerca de matérias que de certa maneira
podem servir ao Direito Processual Penal, quando a Lei ndo deixar explicito acerca da forma
procedimental ou até mesmo quando houver alguma lacuna, por esses motivos, faz-se
imperioso descrever mencionar nesse topico a importancia da producdo antecipada de provas
no &mbito processual para adentrarmos no conteddo em questdo, acerca da Revaloragdo de

provas no grau de recurso (LIMA,2017).
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Rapidamente, descreve-se a Producdo Antecipada de Provas no Processo Penal como
0 momento do rito processual que tem natureza acautelatdria e visa resguardar a efetividade
da prestacéo jurisdicional, diante da possibilidade da perca da prova, em razdo do decurso do
tempo no qual o processo permanece suspenso. Nesses termos, ressalta-se o artigo 366, do

Cadigo de Processo Penal Brasileiro:

Art. 366 — Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir
advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional, podendo o
juiz determinar a producdo antecipada das provas consideradas urgente e, se for o
caso, decretar a prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

Pelo que se vé no artigo acima descrito, a producdo de prova antecipada é algo que
pode ser determinado pelo Juiz a qualquer momento na instrucdo, desde que a prova seja
considerada de urgéncia, que sdo aquelas em que ha perigo que se percam ou que se turbem
em um momento posterior no processo, e que devem ser produzidas o quanto antes para o
bom andamento da lide. Diante disso, soma-se ao fato de que a producdo de prova antecipada
também pode ser requisito para que seja produzida antes do deferimento do pedido de prisdo
preventiva do acusado ou qualquer outra medida cautelar que se busque no processo, na qual
a producdo de provas em momento posterior poderia se furtar a conclusdo do inquérito
policial ou até mesmo na fase persecutdria, a cargo do Ministério Publico. Entdo, se observa
a atinéncia e a importancia da producdo antecipada de provas no Processo Penal, quanto a
forma de ser reservar a aplicacao da Lei e ao bom andamento do processo.

Anotado o conceito inicial do presente tdpico, acerca da producdo antecipada de
provas, € imperioso aprofundar no cerne do conteudo descrito no titulo, acerca do reexame de
provas no grau de recursos, afim de favorecer ou ndo o acusado, ou a quem pretende produzir
a prova neste aludido momento. Diante disso, é imprescindivel discorrer sobre a producéo de
provas e seu reexame no grau de recursos, que pode ser um divisor de aguas no processo e
define totalmente a pena ou a absolvi¢do do réu ao final do processo, no transito em julgado
do mesmo.

Partindo do pressuposto previsto no art. 5°, Inc. LVII da CF de 1988, de que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”, principio
descrito como o de presuncdo de inocéncia tem-se que a prova deve ser garantida junto ao
principio do contraditorio e da ampla defesa em qualquer grau ou fase do processo, efetivando

a sensacdo de justica e a paridade de armas entre as partes.
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Com o passar dos tempos, bem como a constitui¢do que sucedeu o Cédigo de Processo
Civil no Brasil, datado de 1973, criou-se ainda mais o costume de admitir a producdo de
provas em fase recursal, ndo sendo objeto do mesmo s6 o reexame de matéria, mas também
de producdo de provas, garantindo ainda mais o uso do direito do contraditério e da ampla
defesa, bem como promovendo ainda mais a interagdo do juiz com as partes no processo,
sejam eles em qualquer grau que estiverem a postos. Até entdo, havia o entendimento por
parte dos superiores tribunais que admitiam a producdo de provas em outras instancias do
processo, e, com 0 novo Cédigo de Processo Civil de 2015, 0 mesmo tratou novamente sobre
0 assunto, dando mais énfase e robustez nesse mecanismo. Sobre isso, € de suma importancia
anotar um trecho do texto publicado no editorial da Revista ESA do estado do Parand, do
autor e Doutor Paulo Osternack Amaral, com o titulo: “Produgdo de provas em fase recursal”,

como se observa:

A partir do Codigo de Processo Civil de 2015 é possivel compreender-se também os
poderes instrutdrios do juiz, na perspectiva do dever de colaboragdo, previsto no art.
6°, 0 que impde ao 6rgdo julgador o dever de dialogo com as partes, incluindo sua
participacdo na producdo das provas necessarias a formacdo de seu convencimento.
O processo, assim, torna-se um ambiente propicio ao estabelecimento de uma
“comunidade de trabalho” (Arbeitsgemeinschaft), na qual os sujeitos — partes e juiz
— participam de forma ativa e colaborativa em sua formagdo e desenvolvimento.
Nada impede, a luz dos poderes de instrucdo, que o juiz determine mais de uma
medida instrutoria. Todavia, espera-se do juiz a sensibilidade de determinar
mecanismos probatérios que sejam adequados a solugdo do litigio e a0 mesmo
tempo representem o caminho menos oneroso. [...] Os poderes instrutérios devem
ser compreendidos em consonéncia com o direito a prova, que permite as partes
produzir contraprova, prova diversa das determinadas pelo julgador ou ainda lhes
confere a oportunidade de se pronunciar sobre elas antes do julgamento. Portanto, os
poderes probatdrios conferem ao juiz a atribuicdo de atuar de forma ativa,
compartilhando com as partes o encargo de produzir todas as provas que repute
adequadas para a correta formagio de seu convencimento. E importante perceber
que essa atuacdo do juiz se destina a formagdo do seu convencimento acerca dos
fatos trazidos aos autos pelas partes. Portanto, ndo se permite que o juiz funcione
como investigador, introduzindo fato juridico novo, diverso dos extraiveis dos autos.
(AMARAL, p. 5, 2017)

Como se observa, a difusdo da producdo de provas em fase recursal foi algo que
tomou proporcao entre os doutrinadores e estudiosos do direito, vez que estendem aos juizes a
interacdo dos mesmos e as partes no processo, bem como a continuidade do direito de
contraditorio e ampla defesa até o transito em julgado da Sentenga Condenatoria. Dessa feita,
faz-se necessario dizer também, que para que se desencadeie uma atividade probatéria no
ambito recursal, € necessario que haja uma alegacao controversa sobre o fato relevante para a
solucéo da lide (AMARAL, 2017). Ademais, ndo Se restringe apenas ao surgimento de

novos fatos para que a producdo de novas provas venha a ser dada em sede de recurso, 0
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proprio relator do processo pode determinar a producéo de uma prova caso verifique que essa
néo foi invocada nos autos, no momento da instrucdo, afim de que contribua na formacéo de
sua livre conviccdo (AMARAL, 2017).

Nesse limo, disciplinam os egrégios tribunais a respeito da matéria, como se observa
nessa ementa expedida pelo Tribunal Superior do Trabalho, em um recurso de revista nos
autos de n° 2044008420095150044, extraido do site jusbrasil.com.br, como se observa:

EMENTA — E consabido que a producdo de provas em sede de recurso possui
limitagcBes substanciais se comparada a producdo de provas no bojo da instrugdo
dos embargos a execucdo. A guisa de exemplo, a prova documental (simula 8 do
TST) e a testemunhal (art.884, § 2° da CLT). Portanto, diante de todo o exposto,
ressalta-se ter havido cerceamento do direito de defesa ao exequente, em flagrante
violacéo ao art. 5°, LV, da CF.88. Assim, da-se provimento ao Recurso de Revista
para, declarando a nulidade da sentenca proferida em sede de embargos a execucéo,
determinar o retorno dos autos ao juizo de primeiro grau pra, oportunizando ao
Exequente a producdo das provas que entender necessarias, proferir novo
julgamento, como entender de direito. Recurso de revista provido. (Ementa

expedida pelo TST, n°® 2044008420095150044 )

Ressalta-se, que nem sempre os Egrégios Tribunais permaneceram com esse
entendimento, um exemplo disso, ¢ a simula 07 do Superior Tribunal de Justi¢a que diz: “A
pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso especial”. A luz dessa Stimula,
diga-se de passagem, que o Tribunal ndo reconhecia do cabimento de recurso especial para
julgar ou reexaminar provas produzidas na fase de conhecimento, sob a alegacdo de furtar-se
ao principio da economia e celeridade processual, uma vez que um recurso que analisaria tal
matéria apenas traria redundancia ao processo e o prolongaria, sendo que tal questdo poderia
ser suscitada em outras fases do processo.

Com esse entendimento e o passar dos tempos, houve-se um aperfeicoamento no
entendimento dos Superiores Magistrais, 0s quais adotaram a revaloracdo da prova, bem
como a producdo de provas em fase recursal, objetivando garantir as partes o livre exercicio
do contraditdrio e ampla defesa, bem como presumir-se a inocéncia do réu durante a instrugdo
criminal até o transito em julgado da sentenca penal, e fazendo com que a figura do julgador
tenha a interagcdo com as partes do processo efetivando aos mesmos seus direitos.

Nesta linha, onde temos divergéncias de entendimentos entre tribunais, podemos citar
uma parte do livro “Outsiders: estudos de sociologia do desvio” do autor Howard S. Becker,

que fala dos entendimentos das regras.

Justamente porque os valores sdo ambiguos e gerais, podemos interpreta-los de
varias maneiras e deduzir deles muitos tipos de regras. Uma regra pode ser coerente
com um dado valor, mas regras muito diferentes também podem ter sido deduzidas
do mesmo valor. Além disso, regras ndo serdo deduzidas de valores, a menos que
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situagBes probleméticas nos incitem a fazé-lo. Podemos descobrir que certas regras
que nos parecem decorrer de modo légico de um valor amplamente aceito ndo foram
sequer cogitadas pelas pessoas que sustentam esse valor, seja porque ndo surgiram
situacdes e problemas que exigissem a regra, seja porque tais pessoas ndo se dao
conta da existéncia de um problema. (BECKER, 2008, p. 138,139)

Em desfecho ao presente topico, tem a se dizer que o processo penal evoluiu ao
colocar em voga algumas garantias imprescindiveis que assegurem o direito do réu, porém,
ainda é retrogrado em questBes importantissimas como a execucdo penal imposta no Brasil e
também a influéncia da prova na condenacdo do acusado, que por muitas vezes pode ser

severa caso servir de base para a formacédo da convic¢do do Juiz, como se vera adiante.

1.4 A evidéncia da prova e sua influéncia na imposicéo da pena em desfavor do réu: o

“retrocesso” na execucio penal e o sofrimento do punido.

O sistema de execugdo penal no Brasil por vezes se mostra ineficaz quanto aos
avancos da sociedade que perpassaram o século XXI e permanecem até o dia de hoje,
ineficacia essa somada ao retrocesso da estrutura das prisbes no Pais, bem como a sua
organizacao interna tanto para com os reeducandos, quanto para os funcionarios daquele
ambiente. Verificou-se na analise dos topicos anteriores, que o instituto da prova é um
mecanismo essencial ao bom andamento do processo e crucial para a conclusdo do mesmo,
vez que o Juiz, ao analisar todas as provas apresentadas no contraditorio judicial, formara
livremente a sua convic¢do, imbuido da imparcialidade e analisando sempre os direitos
humanos inerentes a figura do réu.

N&o poderia passar em branco, neste primeiro capitulo, a primaz influéncia da prova
no rumo a qual o processo hd de tomar e a formulacdo da conviccdo do Magistrado no
momento da sentenga. A prova em si, define o que se chama de materialidade e autoria do
delito, no primeiro caso, podera a prova indicar qualificadoras, agravantes, atenuantes,
incidéncia de outros crimes, e no segundo caso, comprovar 0s indicios de que o investigado
no inquérito policial ou 0 acusado no processo penal, tem autoria ou participacdo no delito em
questdo’. A influéncia que a prova traz na anélise do Magistrado, é que a mesma podera

indicar causas de aumento de pena no momento de se analisar o Iter Criminis %, bem como

L TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

? Processo de evolugao do delito.
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promover o sentimento intimo ou modifica-lo, daquele que conduz a lide e expressard sua
convicgdo no momento da sentenga ou de qualquer decisdo de que lhe seja competente fazer.

Nesse sentido, é oportuno dizer que o rumo do processo é tomado pela prova que é
produzida em seu curso, bem como a fase de sentenca e posterior a ela, até a fase de execucédo
penal, onde a mesma permanece “tatuada” na testa do condenado entremeio as demais
pessoas que cumprem a pena consigo. Para ilustrar o presente paragrafo, cita-se o exemplo
dos condenados aos crimes contra a dignidade sexual: entre os demais detentos, ha
penalizagdes internas, criadas por uma denominada “justica paralela” que define puni¢des (na
maioria das vezes corporais), em razdo das caracteristicas da vitima, como idade e sexo, ou
até mesmo a forma como foi comprovado que se ocorreu o delito. Ademais, isso acontece nao
SO nesse tipo de crime, mas em todos os outros tipificados na Lei Penal.

A denominada Justica ou forma de tratamento dos demais detentos ndo ocorre
somente por parte das demais pessoas penalizadas, pode ocorrer até mesmo dos proprios
agentes estatais em face dos condenados. A respeito disso, cita-se um trecho do artigo
veiculado no site www12.senado.leg.br, elaborado pela redacdo do Senado Federal, com o

titulo: “A visao social do preso”, como se nota:

As informagc@es sobre torturas cometidas no interior das prisdes sdo escassas. Com
excecdo dos vazamentos de videos na internet e dos relatos dos presos a institui¢des
da sociedade civil, os atos de violéncia fisica contra os detentos por agentes
penitenciarios e policiais ndo sdo denunciados, por medo de represalias. “Os presos
podem ser extorquidos, ameagados ou sofrer qualquer outro tipo de violéncia.
Contudo, é bastante possivel que nada seja devidamente comprovado, investigado
ou averiguado”, diz o relatério do Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a
Tortura (MNPCT), sobre o Presidio Central de Porto Alegre. Em um ano, os 11
especialistas do o6rgdo visitaram 33 estabelecimentos penais com o intuito de
diagnosticar violagBes de direitos humanos. No Centro de Recuperacdo Agricola
Silvio Hall de Moura, no estado do Par4, os abusos cometidos vao de destrui¢do de
objetos pessoais a espancamentos por servidores. “Essas pessoas sdo submetidas a
muitas formas cruéis de castigo. O uso de spray de pimenta e cassetetes € uma
prética constituida em grande parte das unidades de privagédo da liberdade”, assegura
0 perito do MNPCT Ldcio Costa. [...] Em depoimento a Comissdo Parlamentar de
Inquérito (CPI do Sistema Carcerario, em 2015, um agente da Secretaria de
Seguranca Pablica do Maranhdo denunciou aos deputados dois casos de canibalismo
que teriam acontecido dentro do Complexo Penitenciario de Pedrinhas em 2013 e
2014. De acordo com o agente, os detentos Rafael Alberto Libério Gomes e
Ronalton Silva foram vitimas da facg¢do criminosa Anjos da Morte. O corpo
esquartejado de Rafael foi encontrado enterrado na calgada entre as celas e as
visceras, cozidas em salmoura e servida aos algozes. O corpo de Ronalton, no
entanto, nunca foi encontrado. Mas especula-se que ele também tenha sido vitima do
mesmo ritual macabro.

Com a leitura do trecho acima, nota-se que o sistema de execucdo penal no Brasil
mostra-se ineficaz quando o assunto tratado € o da ressocializagdo do condenado, ficando

evidente que séculos depois das obtencGes de provas e de suplicios para penalizacdo de
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delinquentes ainda ndo se perderam no tempo e hd um resquicio forte das formas de
penalizacdo no interior das prisdes no Pais. Nesse sentido, faz-se mister mencionar também
uma citacdo do Livro: “Dos Delitos e das Penas”, do celebre criminalista italiano Césare
Beccaria, 0 qual evidenciou e deixou sua marca registrada nas doutrinas penais de que o

instituto da priséo de nada serviria para a ressocializacdo e penaliza¢do do acusado:

A razdo esta em que o sistema atual de jurisprudéncia criminal apresenta aos nossos
espiritos a ideia da forca e do poder, em vez da justica: e que se atiram, na mesma
masmorra, sem distincdo alguma, o inocente suspeito e 0 criminoso convicto, é que
a priséo, entre nos, € antes de tudo é um suplicio e ndo um meio de deter um
acusado. (BECCARIA, 2001, p. 101)

Fica claro entdo, que o sistema de execucdo penal no Brasil é em sua Lei prépria
exemplar, porém, ndo é cumprida a risca pelo Estado ou por aqueles que a aplicam,
principalmente no primeiro, que ndo da estrutura adequada para o cumprimento de pena do
condenado, tanto como estrutura fisica, quanto intelectual das prisdes espalhadas pelo
territério nacional. Nesse sentido, percebe-se que é retrogrado o cumprimento de pena perante
0 sistema penitenciario brasileiro, e é evidente que ndo ha ressocializacdo entre os demais
reeducandos que ali se encontram, uma vez que muitos saem das mazelas do carcere piores
intelectualmente falando do que entraram, outros nem mesmo conseguem sair, COmo é 0 caso
do exemplo retratado na citacdo anterior, de que outros colegas da mesma unidade
esquartejaram outros e se alimentaram de suas visceras, demonstrando assim o descaso da
administracao penal nos Estados brasileiros (BECCARIA, 2001).

Outro ponto relevante, é o fato da criacdo e rapido avan¢o das facgdes criminosas no
interior do carcere, que criam por si mesmos as suas formas de punicdes para 0 cumprimento
de pena na cadeia, ou até mesmo puni¢des para “recepcionar’ aqueles que entram no
ambiente e sdo condenados por algum crime repudiado no interior das Unidades Prisionais ou
Penitenciarias, fatos recorrentes no brasil como a tortura por parte dos colegas ou até mesmo
casos em que os detentos vem a 6bito, por isso 0 presente estudo objetiva tracar um paralelo
entre a obra do filésofo Francés Michel Foucault, ao tratar das penalidades impostas aos
presos, em sua obra Vigiar e Punir, como sera demostrado no desenvolvimento do atual
trabalho.

1.5 O comportamento desviante perpétuo do réu e a ineficacia do modelo imposto pelo

Estado na forma do cumprimento de pena.
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Pela anélise do contexto do instituto da prova no Processo Penal Brasileiro, percebeu-
se que a mesma é imprescindivel para 0 andamento coerente da instru¢do criminal, bem como
relevante para a formacdo da convic¢do do julgador no momento de decidir a lide ou
sentenciar o acusado. Para finalizar esse capitulo, € necessario mencionar a ineficacia do
sistema penal brasileiro e sua irreveréncia quando se diz que o objetivo de ressocializar o
apenado é cumprido diante das mazelas que as cadeias em territério nacional passam. Resta
dizer, que no atual sistema de cumprimento de pena em regime de privacdo de liberdade no
Brasil é ineficaz, vez que ndo ressocializa o preso e muito pelo contrario, devolve-o a
sociedade com mais instinto criminoso do que o era, no inicio de sua execucao penal, fato que
se da pela mé estrutura das unidades, a falta de educacdo para os presos, falta de trabalho nas
cadeias, corrupc¢des no limo Estatal e da Administracdo Penitenciaria, fatores esses que tem
total relevancia no momento de se entender o porqué de o apenado retornar a sociedade e
ainda continuar a delinquir, muita das vezes em carater de perpetuidade (BECCARIA, 2001).

Confirmando o pardgrafo anterior, anota-se abaixo um trecho do artigo cientifico
veiculado no site scielo.br, com o titulo: “Percurso recente da politica penitenciaria no Brasil:
O caso de Sao Paulo”, elaborado pelos pesquisadores: Marcos Vinicius Gongalves da Cruz,
Leticia Godinho de Souza e Eduardo Cerqueira Batitucci, que faz citacbes dos autores,
Ribeiro, Goffman, Azevedo, Paix&o, Cruz, Batitucci, e Lemgruber, se ndo vejamos:

Ao longo dos tempos, as formas de punicdo e o papel desempenhado pela pena
foram adquirindo diferentes conotacBes conforme o tipo de sociedade e a
concentragdo do direito de punir nas maos do Estado (Ribeiro et al., 2004). A
evolucdo da sociedade levou a eliminacdo de estratégias de castigo de criminosos,
como suplicio e vinganga, com sua substituicdo pela penitenciaria como instituicao
privilegiada de sua punicdo e recuperagdo (Goffman, 1980, 1987). O aparato do
sistema de justica criminal no ambito de um estado democratico de direito instaura
“mecanismos normativos e institucionais para minimizar e controlar o poder
punitivo estatal, de tal forma que o objetivo de protecdo ao cidaddo contra o crime
seja ponderado com o interesse de prote¢do dos direitos fundamentais do acusado”
(Azevedo, 2009:95). Os direitos dos apenados enfrentam enormes resisténcias junto
a populacBes expostas a criminalidade e a violéncia, propensas a aderir a
perspectivas mais punitivas (Paixd0, 1991). No caso brasileiro, hd diversos
indicativos de um aparato institucional que ndo vem dando conta de prevenir,
controlar e conter o fendbmeno da violéncia e da criminalidade (Cruz e Batitucci,
2007), tampouco adotar medidas junto aqueles de comportamento desviante que
minimizem a impunidade e possam levar a correta detengdo dos criminosos,
observando-se a legislagdo vigente, no Ambito de prover ao encarcerado perspectivas
de reinser¢do social. Apos 20 anos do ja classico estudo de Antdnio Luiz Paixao —
Recuperar ou Punir : como o estado trata o criminoso (Paixao, 1991) -, o percurso
da politica penitencidria brasileira apresenta circunstancias ainda nao superadas
desde entdo: o agravamento das condic¢Bes de superlotacdo, elevados custos sociais e
econdmicos de manutencdo das politicas de encarceramento, a mobilizacdo da
“sociedade dos cativos”, os distintos estagios de violéncia no interior das cadeias e
penitenciarias com recorrentes fugas, motins e rebelides, além de indicios de
corrupgdo no sistema e a necessidade de um efetivo cumprimento da Lei de
Execucgdes Penais (LEP) (Anistia Internacional, 2008; Lemgruber, 2000).
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Observa-se que o Sistema Penal no Brasil se mostra falido ao tratar do objetivo do
mesmo como forma de ressocializacdo do apenado e sua reinser¢do no convivio social, vez
que 0 mesmo ndo consegue ser socializadvel nem mesmo no ambiente em que se encontra
cumprindo sua pena, sdo casos de maus tratos, torturas, Obitos decorrentes da falta de
fiscalizacdo do estado no interior das penitenciarias em razdo das guerras comandadas por
facgdes criminosas, que formam suas estruturas na maioria das vezes por lutar ou conseguir
melhores condi¢Bes de convivio e de estrutura nas cadeias para que possam cumprir a pena
dignamente e também trabalhar ou estudar para possuirem o beneficio da progressdao do
regime, 0 que acontece, é que esses grupos agem a margem da Lei, e utilizam da violéncia e
da ilicitude para se fortalecer, por isso s&o denominados grupos criminosos.

N&o bastasse esses problemas retratados anteriormente, ha ainda que se dizer na
omissdo do estado em relacdo aos crimes cometidos pelos préprios agentes publicos, que
estdo ali para levar o direito a todos e cuidar para que 0 mesmo nao seja violado, o que pode
ser guiado ao contrario muitas das vezes.

Mais um exemplo dessas mazelas enfrentadas pelo Sistema Penitenciario no Brasil,
encontram-se as referéncias do doutrinador Cesar Roberto Bitencourt, em seu livro Faléncia
da Pena de Prisdo — Causas e Alternativas, acerca das mas condi¢cdes de salde enfrentadas

pelos detentos no carcere da execucao penal no Brasil:

Nas prisdes cléssicas existem condi¢des que podem exercer efeitos nefastos sobre a
salde dos internos. As deficiéncias de alojamentos e de alimenta¢do facilitam o
desenvolvimento da tuberculose, enfermidade por exceléncia das prisGes.
Contribuem igualmente para deteriorar a salude dos reclusos as mas condigdes de
higiene dos locais, originadas na falta de ar, na umidade e nos odores nauseabundos.
(BITENCOURT, 2011, p. 166)

Ainda sobre as mas condicdes de vida enfrentadas pelos detentos nas penitenciérias,
preleciona Bitencourt no mesmo livro, a respeito da Justica imposta pelos condenados nas

cadeias e o descompasso do estado na falta de fiscalizacdo dos estabelecimentos penais:

A influéncia do cédigo do recluso é tdo grande que propicia aos internos mais
controle sobre a comunidade penitenciaria que as préprias autoridades. Os reclusos
aprendem, dentro da prisdo, que a adaptacdo as expectativas de comportamento do
preso é tdo importante para seu bem-estar quanto a obediéncia as regras de controle
impostas pelas autoridades. (BITENCOURT, 2011, p. 186)

Sob a andlise das palavras de Bitencourt, hd a comprovacdo de que o cércere nada

mais € do que um sistema que perpetua o instinto criminoso daquele que esta inserido no
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amago de uma cela, tendo em vista que a revolta pelas condi¢bes sociais e fisicas a que séo
impostos, geram nos mesmos sentimentos que 0s levam a pensar que o crime € cada vez mais
compensatdrio e observam que esta € a Unica oportunidade que recebem quando saem de uma
cadeia, uma vez que o Estado ndo se compromete a oferecer aos punidos uma educacao

adequada e preparo para o trabalho na sociedade.

Como fechamento deste topico, ndo poderia passar em branco uma mencao a pesquisa
de campo realizada por estudiosos do IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada), na
figura dos componentes e autores da pesquisa: Carla Coelho de Andrade (in memoriam),
Almir de Oliveira Janior, Alessandra de Almeida Braga, André Codo Jakob, Tatiana Daré
Aratjo, com o titulo: “O desafio da reintegracdo social do preso: uma pesquisa em
estabelecimentos prisionais™, no site repositdrio.ipea.gov.br, a qual diz respeito sobre a visdo
do reeducando sobre o carcere e o pensamento de perpetuidade do carcere na vida da maioria

dos apenados que passam por ele, veja-se:

Em todos o0s casos estudados, 0s presos entrevistados acreditavam que a
possibilidade de reinsercdo social dependia em grande medida de esforgos pessoais
para combater os efeitos nefastos que o carcere havia deixado em suas vidas. Alguns
descreveram essa experiéncia como a pior de suas existéncias, relatando vivéncias
relacionadas as mas condices de cumprimento da pena, como a falta de assisténcia,
superlotacdo das celas e violéncia: “ ¢ uma morte em vida, o carcere”. Contudo,
muitos acreditavam que a existéncia da prisdo era absolutamente necessaria, mas em
moldes diferentes. [...] A necessidade da prisdo (entrevistas):

Condenado no regime semiaberto — Caso A: “Para mim a prisdo significa assim: se a
pessoa errou, a prisdo é um tempo para a pessoa refletir, pagar pelo seu erro. Que
pagasse, mas que, a0 mesmo tempo, a pessoa fosse educada la dentro para sair uma
pessoa melhor. A prisdo para mim é certo porque a pessoa cometeu esse erro e tem
que pagar. A prisdo para mim tem que existir, sendo vira bagunca. Existindo prisao
ja é assim, um caos, se ndo existisse seria pior. Agora, se existisse prisdo com mais
atencdo dos governantes para a pessoa sair dali melhor e ndo do jeito que é. Agora, a
prisao € certo, cometeu um erro, tem que pagar. Agora, que a pessoa saia melhor”.
Condenado do regime fechado — Caso A: “Tem que ter prisdo porque se ndo tiver
prisdo o mundo ia ficar doido. Ja tendo prisdo o mundo vai de ré, se ndo tivesse.
Tem que existir .

Condenado do regime fechado — caso B: “Infelizmente eu errei, pois tenho que
pagar, né. Agora, a condicdo para pagar tinha que ser melhor. O sistema prisional é
um inferno. Uma cela com dezoito presos, um colchdo de solteiro para dois ou trés,
péssima comida, a gente ¢ chamado de deménio. Para pagar, poderia ser diferente”.
Condenado do regime fechado — caso C: “A gente estd aqui mesmo porque errou,
esta certo, tem que pagar. Mas tem que dar oportunidade para a gente sair daqui
melhor. Bater, torturar fisicamente ou psicologicamente ndo vai fazer ninguém
melhor. SO vai trazer magoa, raiva, vai fazer o sujeito buscar ainda mais o0 mundo do
crime”.

O citagdo anterior diz por si s6: 0s proprios detentos tem a conviccdo de que a forma
com a qual o carcere é colocado no Brasil ndo da oportunidade para que 0s mesmos retornem

para a sociedade com a sensacdo de preparo para encarar o0 mundo atual, apés sairem do
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enclausuro e enfrentar a liberdade como um recomeco, muito pelo contrario, o sistema penal
muda ainda mais o comportamento desviante daqueles que se agregam ao mesmo, 0S
sentimentos internos sdo alimentados por 6dio e revolta de situagdes muitas vezes injustas,
como condenacdes injustas, descaso de defensores, punicBes severas, faltas de analises em
beneficios de progressdo de regime, péssima alimentacdo, ocorréncia de doencas, falta de
estudos, torturas entre os detentos e dos proprios agentes estatais em desfavor dos mesmos,
além de punicdes criadas pela “justiga paralela” que impera dentro das cadeias por parte das
faccbes criminosas que controlam o trafico de drogas e de armas no Pais e também no
exterior, ou seja, como anteriormente foi falado, ¢ “uma morte em vida”, daqueles que neles
se privam.

Nessa oportunidade, é de extrema relevancia frisar que o cumprimento de pena no
Brasil € ineficaz quando traz a ressocializacdo do punido como objetivo principal do carcere,
e por isso os beneficios e garantias em favor do réu no processo penal devem ser aumentados
e por vezes agregados ao processo, afim de evitar que essas mazelas perpetuem o
comportamento desviante e criminoso na vida do condenado. Entdo, pelo presente estudo,
trabalhar-se-4 e tracar-se-a um paralelo quanto as obras Foucaltianas e a realidade do
cumprimento de pena, que ndo ficara somente neste capitulo e se estendera para 0 meio e 0
fim desse estudo, demonstrando a sua relagdo com o instituto da prova e principalmente com
a utilizacéo da prova ilicita em beneficio do réu, afim de aumentar suas garantias processuais

e evitar que 0 mesmo caia nos espurios do carcere no Brasil.

CAPITULO Il — O GARANTISMO PENAL E A UTILIZACAO DA PROVA ILICITA
PRO REU NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: UMA HERANCA DO
CONCEITO E OBJETIVO DA PENA CONFORME O PENSAMENTO
FOUCAULTIANO.

2.1. O garantismo penal no Brasil e suas principais diretrizes despenalizantes.

Como mencionado anteriormente no primeiro capitulo deste estudo, fez-se um
arcabouco do instituto da prova, desde o surgimento da mesma até os dias atuais, no tocante a
sua andlise quanto a utilizacdo da mesma (de forma ilicita) para o beneficio do réu no
processo penal. Dando seguimento a este trabalho, torna-se imprescindivel discorrer sobre o

instituto do garantismo penal no Brasil e sua influéncia na validacdo da prova ilicita em favor
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do réu, de uma maneira ampla a ser analisada sobre as diretrizes propostas pelo filésofo
Francés Michel Foucault e também por doutrinadores do Direito, como Luigi Ferrajoli.

Iniciando a caracterizacdo do Garantismo Penal, tem-se que o instituto objetiva limitar
0 poder punitivo do Estado, reduzindo ao minimo necessario para proteger a liberdade do
cidad&o. Nessa linha, extrai-se da obra Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal, de Luigi
Ferrajoli, o conceito do referido instituto:

Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz
respeito ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade” SG, proprio do Estado de
direito, que son o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou
de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idonea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do Estado em garantia dos
direitos dos cidaddos. E consequentemente, “garantista” todo sistema penal que se
conforma normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.
(FERRAJOLLI, 2006, p. 685).

Ainda na mesma pagina, Ferrajoli apresenta outros dois conceitos de “Garantismo”,
gue se completam ao primeiro apresentado, sendo eles:

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade” como
categorias distintas ndo s6 entre si, mas, também, pela “existéncia” ou “vigor” das
normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximacao tedrica que
mantém separados o “ser” e o “dever ser” no direito, e, alias, pde como questio
tedrica central, a divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos (tendentemente garantistas) e praticas operacionais ( tendente
antigarantistas), interpretando-a com a antinomia — dentro de certos limites
fisiolégicos e fora destes patolégicos — que subsiste entre validade (e ndo
efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas. (FERRAJOLI,
2006, p. 685).

Diz ainda Ferrajoli sobre o garantismo:

“Garantismo” designa uma filosofica politica que requer do direito e do Estado o
onus da justificacdo externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou
a garantia constituem a finalidade. Neste Gltimo sentido, o garantismo pressupde a
doutrina laica da separag&o entre direito e moral, entre validade e justiga, entre ponto
de vista interno e ponto de vista externo na valoracdo do ordenamento ou mesmo
entre o “ser e o “dever ser” do direito. Equivale a assuncdo, para os fins da
legitimacdo e da perda da legitimacéo ético-politica do direito e do Estado, do ponto
de vista exclusivamente externo. (FERRAJOLLI, 2006, p. 685,686).

A respeito das trés defini¢bes de garantismo tragas por Ferrajoli, tem-se que o instituto
se enquadra em uma conceituacdo onde a seguranca da sociedade é saber que a maxima
liberdade possivel deriva de um garantismo onde o Estado Punitivista minimiza as formas de
atuacdo nessas liberdades. No segundo plano, Ferrajoli também diz acerca do positivismo ou

Juspositivismo Dogmatico ao explorar as normas e suas diferencas quanto a vigéncia, eficacia
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e validade, dizendo que o garantismo entre elas faz-se como uma ponte entre o ser e o dever
ser, tendo assim suas nuances proprias. A terceira conceituacdo se pauta em um viés filoséfico
trago por Ferrajoli, pautado na laicidade e na finalidade da teoria garantista.

Diante do que foi dito, vale dizer também que o garantismo penal pauta-se na minima
intervencdo do estado na liberdade dos individuos, fazendo com que esta seja a sua ultima
opcéo quanto a utilizagdo do seu poder punitivo. Na mesma seara, 0 garantismo baseia-se na
efetivacdo dos direitos fundamentais dos individuos, com vistas a alcancar a denominacéo de
Estado de Direito (FERRAJOLLI, 2006).

Em matéria veiculada no site www.conteudojuridico.com.br, com o titulo “Os
postulados basicos do garantismo penal — exposi¢do dos dez “axiomas” de Luigi Ferrajoli”,
escrito por Walkis Pacheco Sobreira Filho, 0 mesmo diz acerca do garantismo no Direito

Penal Brasileiro:

[..] O garantismo penal traduz-se numa série de enunciados de cunho prescritivo, de
modo a regular o comportamento estatal em matéria penal. Sdo dez: nulla poena
sine crimine, nullum crimen sine lege, nulla lex ( poenalis) sine necessitate, nulla
necessistas sine injuria, nulla injuria sine actione, nulla actio sine sulpa, nulla culpa
sine judicio, nullum judicium sine accusatione, nulla accusatione sine probatione e
nulla probatio sine defensione. Alguns se encontram previstos constitucionalmente,
enquanto outros podem ser encontrados nas disposi¢des legais penais e processuais
penais. Para Vlamir Costa Magalhdes: “Tais axiomas tem a fungdo especifica de
deslegitimar o exercicio absoluto do poder punitivo estatal. Seguindo este diapaséo,
os trés significados basicos do modelo penal garantista foram sintetizados por
FERRAJOLI como sendo, simultaneamente, um pardmetro de racionalidade, de
justica e de legitimidade da intervenc&o punitiva.

Nesse feixo, é imperioso dizer que Ferrajoli traca 10 principios norteadores para a
ideia de garantismo penal, sobretudo acerca da legalidade e da efetiva aplicacdo da lei ja
existente para a pessoa do acusado, bem como acerca da culpabilidade do mesmo. Tais
axiomas mencionados na citagdo, séo degraus do Direito Penal fixado no Brasil, bem como
fazem parte da propria constituicdo, como é o caso do primeiro e do segundo axioma tratado
pelo autor, onde trata-se estritamente do principio da reserva legal e da anterioridade da Lei
Penal. Vale lembrar, que quanto a esses dois principios, possuem em seu conteido a garantia
de que ndo havera crime sem alguma lei que ja tenha o definido, nem mesmo penalizacdo se
n&o tiver sido cominada em Lei (FERRAJOLI, 2006).

O terceiro axioma e o quarto, dizem respeito da necessidade da aplica¢do da Lei penal,
o primeiro de que ndo havera Lei penal se ndo houver necessidade e o segundo, por sua vez,
trata-se do principio da lesividade ou ofensividade, ou seja, a agressdo ao bem tutelado pelo

estado deve oferecer um minimo de significancia ou dano a vitima para ser Ihe aplicado a
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pena, se ndo houver isso, pode-se aplicar o principio da insignificancia ou da bagatela,
amplamente utilizado pelos tribunais superiores (FERRAJOLI, 2006).

A quinta e a sexta diretriz tracada por Ferrajoli, diz respeito as condutas do agente,
principalmente a respeito da acdo, também tratada como materialidade do delito e por outro
lado, tratando da culpabilidade do agente na consumagdo do delito, ambos caracteres
indispensaveis e necessarios para a configuracdo do mesmo. No mesmo segmento, vale dizer
que as demais diretrizes tracadas por Ferrajoli, que se completam aos dez axiomas
anteriormente apresentados, predizem a respeito das normas processuais inerentes a figura do
acusado, como a presuncgéo de inocéncia do mesmo, a imparcialidade do julgador, o 6nus da
prova e também a garantia do contraditorio e a ampla defesa no processo, 0s quais asseguram
um deslinde processual minimamente humanitario a figura do condenado (FERRAJOLI,
2006).

Concluindo o tdpico inaugural deste capitulo, pode-se perceber que a teoria garantista
proposta por Luigi Ferrajoli amoldou-se a realidade do Brasil, o qual trouxe junto a
Constituicdo Federal de 1988 e também ao Cddigo Penal de 1940 a ideia suma de garantismo
penal e a minima interferéncia punitiva do estado na vida das pessoas, sagrando-se para iSso
através de principios que norteiam o ordenamento juridico e regulam ndo somente relacoes
entre o Estado e individuo, como também entre estes e outros individuos (FERRAJOLI,
2006). Sendo assim, a ideia de garantismo nada mais é do que a menor interferéncia possivel
do Estado na liberdade da populacdo que nele se compBe. E com tal razdo garantista, o
presente estudo tratard a seguir sobre a utilizacdo da prova ilicita entranhada no processo a
favor do réu, imbuido também na ideia de garantias de direitos asseguradas ao acusado no

processo penal.

2.2. A prova ilicita ou maculada no processo e a utilizacdo em beneficio do réu.

Como se viu anteriormente, o sistema legislativo penalista do Brasil tem grande
influéncia do garantismo proposto por Luigi Ferrajoli, e, um dos mecanismos processuais que
garantem ao réu uma maior protecdo € a questdo da ndo utilizacdo da prova ilicita ou
maculada no Processo Penal, que fazem com que todo o processo seja maculado, caso a prova
ilicita seja aceita.

Postula o Codigo de Processo Penal brasileiro de 1942, em seu artigo 157, o seguinte:

Art. 157. S&8o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo as normas constitucionais ou legais.



36

812 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 s, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objetivo da prova.

832 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
serd inutilizada por decisdo judicial, facultando as partes acompanhar o incidente.

Como se percebe do artigo mencionado anteriormente, o Codigo de Processo Penal
dispde que as provas ilicitas sejam desentranhadas do processo, com o objetivo de que este
ndo se torne maculado, e, fato que atesta esse “envenenamento” do processo com a utiliza¢ao
da prova ilicita é a justificativa encontrada em alguns principios processuais, 0s quais
respaldam esse instituto e preveem que o mesmo seja retirado dos autos para que nao
contamine todas as demais provas. A exemplo disso, pode-se mencionar dois principios como
o da Verdade Processual, o qual consiste na verdade que se obtém dentro do devido processo
legal e € isso que importa no deslinde do processo, a descoberta da verdade dos fatos. Além
do principio da verdade processual, tem-se também o principio da liberdade das provas, que é
a conferéncia de liberdade as partes para a obtencdo de provas, uma vez que a liberdade para
obtencdo da prova é ampla.

As provas ilicitas, pelo que se entende, sdo aquelas provas obtidas em violacdo a
normas constitucionais ou legais, ou seja, viola regra de direito material que pode ser legal ou
constitucional, no momento de sua obtencdo. Em nosso ordenamento, hd o pacto de
inadmissibilidade das provas ilicitas, onde ela ndo pode ingressar no processo e deve ser
desentranhada dos autos de imediato, sob o risco de contamina-lo (Art. 157, CPP).

Ha de se dizer que no Processo Penal brasileiro, também se encontram definidas as
provas ilicitas por derivacdo, que sdo provas ilicitas produzidas a partir de outras que foram
obtidas por meios ilegais, contetidos processuais que sdo duramente repelidos pela doutrina e
também pela jurisprudéncia. As provas ilicitas por derivacdo também ndo podem ser aceitas e
devem ser desentranhadas do processo, uma vez que também sdo contaminadas por vicio na
ilicitude, e podem atingir a todas as provas subsequentes. A respeito disso, ressalta-se o art.
573, 8 1° do Codigo de Processo Penal, o qual informa sobre a nulidade do ato das provas
ilicitas por derivacao:

Art. 573. Os atos, cuja nulidade ndo tiver sido sanada, na forma dos artigos
anteriores, serdo renovados ou retificados.
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§ 1° A nulidade de um ato, uma vez declarada, causard a dos atos que dele
diretamente dependam ou sejam consequéncia.

Pelo que se vé entdo, admite-se a anulacdo de qualquer prova que tenha o vicio de
ilegalidade nela imbuido, assim como as provas que derivem da mesma.

Afim de ilustrar a origem do conceito de prova ilicita no Processo Penal, podemos
descrever aqui o surgimento da teoria dos frutos da arvore envenenada, a qual foi notada pela
jurisprudéncia dos EUA, e determina a inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacao,
sob a alegacao dos “fruis of the poisonous tree” (frutos da arvore envenenada), onde segundo
a mesma, o vicio da planta se transmite para todos os seus frutos. A decisdo emanada pela
Suprema Corte Norte Americana surgiu em 1920 apartir do caso Silverthorne Lumber Co V.
United States (1920), como se vé em resumo do caso apresentado no artigo “A doutrina das
provas ilicitas por derivacdo no direito norte-americano e brasileiro”, por Bruno Fontenele

Cabral, veiculado no site: jus.com.br, como se Vé:

A doutrina dos frutos da arvore envenenada “fruits of the poisonous tree” foi criada
e aperfeicoada pela Suprema Corte norte-americana a partir do julgamento do caso
Silverthorne Lumber Co V. United States (1920), em que a empresa Silverthorne
Lumber tentou sonegar o pagamento de tributos federais. No combate a fraude,
agentes federais copiaram de forma irregular os livros fiscais da referida empresa. A
questdo chegou ao conhecimento da Suprema Corte e se questionou, em sintese, se
as provas derivadas de atos ilegais poderiam ser admitidas em juizo. A Suprema
corte, ao analisar o caso Silverthorne Lumber Co V. United States (1920), formou o
posicionamento no sentido de que, ao se permitir a utilizacdo de evidéncias
derivadas de atos ilegais, o Tribunal estaria encorajando os 6rgdos policiais a
desrespeitar a 42 Emenda da Constituicdo norte-americana. Dessa forma, o tribunal
decidiu pela inadmissibilidade das provas derivadas de provas obtidas ilicitamente.
[...] Também é interessante destacar que, apesar do caso Silverthorne Lumber Co V.
United States (1920) representar o inicio da doutrina dos frutos da arvore
envenenada no direito norte-americano, somente em 1939, no famoso caso Nardone
V. United States é que se faz mencdo expressa, pela primeira vez, a terminologia
“fruits of the poisonous tree”. Cito o trecho do julgado histérico: “ Argumentos
sofisticados podem revelar um nexo de causalidade entre as provas obtidas por
meio de interceptacao telefonica ilegal e as provas obtidas licitamente pelos érgéos
estatais. As matter of good sense, however, such connection may have become so
attenuated as to dissipate the taint. Por uma questdo de bom senso, no entanto, a
ligacéo pode se tornar tdo ténue de forma a dissipar a mancha que macula a prova. A
sensible way of dealing with such a situation — fair to the intendment of 605, but fair
also to the purposes of the criminal law — ougth to be within the reach of
experienced trial judges. (...) o juiz deve dar oportunidade (...) para o acusado
provar que uma parcela substancial do processo contra ele foi um dos frutos da
arvore venenosa. This leaves ample opportunity to the Governmente to convince the
tril court that its proof had na independet origin. Isto deixa uma ampla oportunidade
para o aparato estatal convencer o juiz que a sua prova teve uma origem
independente.
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Como se percebe na citacdo colacionada anteriormente, a Teoria da Arvore dos Frutos
Envenenados consolidou-se nas decisdes das cortes de julgamento norte-americana,
expandindo o conceito do instituto para todo mundo em seus sistemas processuais distintos, e
explicando melhor acerca da prova ilicita por derivacdo e seu desentranhamento ou anulacao
do processo, uma vez que a producdo da prova ilicita é prejudicial ao acusado, por ser obtida
através de métodos ilegais, porém, como sera discorrido ainda nesse topico, hé vertentes que
veem a correicdo em ndo desentranhar a prova errénea do processo se essa for revertida ao
beneficio do réu, como se vera em decisfes dos egregios tribunais brasileiros acerca do tema.

Muito se discutiu na doutrina e na jurisprudéncia acerca da admissibilidade da prova
ilicita no processo penal, sob a indagacdo de que se caso houvesse uma oportunidade em que
apenas a prova ilicita poderia ser o0 método Unico de obtencao da verdade real, principalmente
guando se tem em jogo conflitos de interesses contrastantes entre individuo e sociedade. A
respeito disso, o ordenamento juridico brasileiro e também processual de alguns paises como
a Alemanha, teve por justificativa ao referido método de aceitagdo da prova ilicita o principio
da proporcionalidade, onde o carater excepcional e gravissimo pode acatar a utilizacdo da
prova ilicita para se buscar a verdade real, ou solucionar um direito contrastante. Nessas
palavras, utilizando a citacdo do processualista Fernando Capez, menciona-se um trecho do
artigo intitulado “Provas Ilicitas no Processo Penal: Discussdes acerca de sua
admissibilidade”, realizado pela autora Brendha Lilia Soares Rosa, publicado no site

multivix.edu.br, como se observa:

[...] A resposta é encontrada na denominada teoria da proporcionalidade ou do
interesse preponderante, desenvolvida na Alemanha, no periodo do po6s-guerra. De
acordo com essa teoria, sempre em carater excepcional e em casos extremamente
graves, admite-se a prove ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre os
valores contrastantes (admitir uma prova ilicita para um caso de extrema
necessidade significa quebrar um principio geral para atender a uma finalidade
excepcional justificavel). Para essa teoria, a proibi¢do das provas obtidas por meios
ilicitos € um principio relativo, que, excepcionalmente, pode ser violado sempre que
estiver em um jogo de intresse de maior relevancia ou outro direito fundamental
com ele contrastante (CAPEZ, 2006). [...] Assim também o posicionamento de
Moraes (2004, P.63): Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o interprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizagdo de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo a outros, realizando uma
reducdo proporcional do &mbito de alcance de cada qual (contradicdo dos
principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do
texto constitucional com sua finalidade precipua.

Da mesma maneira, pode-se falar em admissibilidade da prova ilicita em favor do réu,
a qual enseja sua absolvicédo, é predominante na doutrina com base no principio da utilizacdo

da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com infringéncia as normas legais. Desse
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modo, leciona Eugénio Pacelli de Oliveira, em sua obra “Curso de Processo Penal”, como se

observa:

A prova da inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer
circunstancias. Em um Estado de Direito ndo hd como se conceber a ideia da
condenacéo de alguém que o préprio Estado acredita ser inocente. Em tal situagéo, a
jurisdigdo, enquanto Poder Publico, seria, por assim dizer, uma contradicdo em seus
termos. Um paradoxo jamais explicado ou explicavel. (OLIVEIRA, 2015, p.376).

Pelo que se percebe, a harmonia com o Estado democratico de direito e a protecdo da
dignidade humana devem caminhar ao lado da admissdo de provas ilicitas em favor do réu,
quando esse for o Unico meio de provar a inocéncia do acusado, evitando que 0 mesmo seja
privado injustamente de sua liberdade (OLIVEIRA, 2015). Por caminhos da doutrina patria,
alegam que a admissibilidade da prova ilicita no processo penal deve ser aplicada com
cautela, por um lado, acredita-se que o acusado s6 podera dispuser da utilizacdo da prova
ilegal se 0 mesmo ndo obtiver de meios licitos para provar sua inocéncia. Por outro lado, ha
também a necessidade de avaliar-se a real utilizacdo da prova ilicita para a persecucao do grau
de contribuicdo para comprovar a inocéncia do réu e observar que a mesma nao venha a
prejudicar terceiros (OLIVEIRA, 2015).

Nesse sentido, preleciona-se os Egrégios Tribunais a respeito da admissibilidade das
provas ilicitas no Processo Penal Brasileiro em ementa publicada no Diério da Justica do dia

04.03.2005, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, como se vé:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA
POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO.
Stmula 282 — STF. PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO:
IMPOSSIBILIDADE. Simula 279 — STF. L. — gravacdo de conversa entre dois
interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de
documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita,
principalmente quando constitui exercicio de defesa. Il — Existéncia, nos autos,
de provas outras ndo obtidas mediante gravacdo de conversa ou quebra de sigilo
bancario. 11l — A questdo relativa as provas ilicitas por derivagdo “the fruits of the
poisonous tree” ndo foi objeto de debate e decisdo, assim ndo prequestionada.
Incidéncia da Simula 282 — STF. IV. — A apreciacdo do RE, no caso, ndo prescindia
do reexame do conjunto fatico — probatorio, o que ndo é possivel em recurso
extraordinario. Simula — 279 — STF. V. Agravo nédo provido. (Al 50.367- PR, 22
Turma. Rel. Min. Carlos Velloso. J. 01.02.05. DJ 04.03.05).

No mesmo sentido, grafa-se uma ementa publicada no Diario da Justica do dia
27.03.1998, cujo relator Octavio Galloti disciplinou acerca da admissibilidade da prova ilicita

NO pProcesso, Como se observa:

Captagdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a
chamada gravacdo ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima de
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concussdo, sem o conhecimento dos demais. llicitude da prova excluida por
caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a produziu. Precedentes do
Supremo Tribunal HC 74.678, DJ de 15-8-97 e HC 75.261, sessdo de 24.06.97,
ambos da Primeira Turma. ( RE 212.081, REL. Min. Octavio Gallotti, julgamento
em 5-12-97, DJ de 27-03-98).

N&o bastasse o entendimento dos Egrégios Tribunais, a doutrina brasileira também
postula sobre a admissibilidade das provas ilicitas em beneficio precipuo do réu, como se

observa na obra de Direito Processual Penal do doutrinador Paulo Rangel:

Assim, surge em doutrina a teoria da exclusdo da ilicitude, onde a conduta do réu é
amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita. O réu,
interceptando uma ligacdo telefénica, sem ordem judicial, com o escopo de
demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o direito, em verdadeiro
estado de necessidade justificante. [...] Dessa forma, é admissivel a prova colhida
com (aparente) infringéncia as normas legais, desde que em favor do réu para provar
sua inocéncia, pois absurda seria a condenacdo de um acusado que, tendo provas de
sua inocéncia, ndo poderia usa-las so porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da
lei. (RANGEL, 2009, p.426).

Nota-se, que a admissibilidade da prova ilicita no processo penal, é utilizada
estritamente com o uso do principio da proporcionalidade, bem como o da dignidade da
pessoa humana, uma vez que a utilizacdo do mecanismo para o exercicio da ampla defesa e
contraditério do réu, pode ser necessariamente utilizado para comprovar sua inocéncia,
eximindo-se assim de uma condenacdo arbitraria ou errénea por parte do julgador (RANGEL,
2009). Nesse sentido, o liame e a critica na qual esse trabalho vem a provocar é a demonstrar
que a aceitacdo da prova ilicita no exercicio da defesa do réu, se essa for revertida para o seu
exercicio, ndo deve ser desentranhada dos autos, uma vez que o garantismo penal se desdobra
também nesse instituto, a permissdo da utilizacdo de um meio ilegal como forma de defesa do
acusado, torna-se um mecanismo que evita arbitrariedades por parte do Estado, fazendo com
que o réu processual ndo caia nas mazelas do mesmo.

Infimamente, sera demonstrado esse garantismo e sua correlagdo com a obra Vigiar e
Punir de Michel Foucault, versando sobre as provas no processo e também da pena como
vertente para um maior comportamento desviante do condenado, e ndo sua ressocializacéo,

como sera Visto nos topicos subsequentes.

2.3. “Vigiar e Punir” — a evolucéo do conceito da pena e 0 retrocesso na execucao penal

brasileira.
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Como foi analisado até o presente momento, a respeito do instituto da prova no
Processo Penal Brasileiro, 0 mesmo € intangivel em dizer que a prova ilicita deve ser
desentranhada dos autos afim de ndo contaminar todo o processo®, desviando entéo, qualquer
ilegalidade atinente a obtencdo de provas. Visando tracar um paralelo com a admissibilidade
da prova ilicita, utilizada “pro-réu”, bem como a justificativa disso com base em princCipios
como o da proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e presuncdo de inocéncia, ndo
poderia deixar de passar em branco no presente estudo, a contribuicdo filosofica apresentada
por Michel Foucault a respeito do carater negativo da pena e também de sua forma de
cumprimento: a restri¢do de liberdade, como se vera nas proximas paginas em referéncia a sua
obra prima ¢ memoravel, intitulada “Vigiar e Punir”, afim de tracar um paralelo entre a
ineficdcia do sistema penal como um todo, e, precipuamente no Brasil, bem como a
admissibilidade da prova ilicita em beneficio do réu, afim de que se evite uma punicdo
erronea, de maneira que o acusado ndo caia nas mazelas do Estado Punitivista.

Francés de nascimento, Michael Foucault foi um fil6sofo, professor e escritor que
analisou as estruturas do século em que viveu sobre uma Gtica diferente daquela em que a
humanidade estava acostumada na época, século XX, periodo este marcado por grande
instabilidade no cenéario politico e econdmico mundial. Segundo o site eletrdnico
www.brasilescola.uol.com.br, em bibliografia estudada do filésofo, extrai-se que seu
pensamento foi colocado em forma literéria e dividido em trés vertentes, ou periodos, tempos

estes que auxiliam na compreensdo de toda obra escrita por Foucault, como se Vé:

[...] Podemos dividir o trabalho de Foucault em trés partes distintas: uma producdo
que perdurou até a década de 1960, em que ele faz o que chamou de “arqueologia”
das ciéncias humanas, de literatura, da escrita e do pensamento em geral; uma
segunda fase, ja nos anos 70, na qual o pensador preocupou-se com as formas de
subjetivacdo e poder, tecendo andlises filosoficas com as formas de subjetivagdo e
poder, tecendo analises filos6ficas mediante 0 método geneal6gico; por dltimo, a
fase em que escreveu o cuidado de si, como o terceiro volume publicado da
coletanea Historia da Sexualidade [...] Como foi dito, a obra Foucaultiana pode ser
dividida em trés periodos: o Foucault arqueoldgico, o Foucault genealégico e o
altimo Foucault. Os periodos apresentam ideias sobre os quais o filosofo debrugou-
se. Periodo arqueolégico — Ficou marcado por uma busca de estabelecer um estudo
utilizando o método ‘“‘arqueoldgico” das estruturas das ciéncias humanas, em
especial as Ciéncias Sociais. Também foram examinadas a exaustéo, nesse periodo,
a Filosofia, a Linguistica e a Literatura. As principais obras do periodo arqueologico
sdo As palavras e as coisas e Arqueologia do Saber. Periodo genealdgico — Esse
periodo foi marcado, essencialmente, pela publicacdo das obras A verdade e as
formas juridicas, Vigiar e punir e Vontade de Saber (Esse Gltimo como o primeiro
volume de Historia da sexualidade). Nesse momento, o filésofo francés passou a se
preocupar com as formas de poder e subjetivacdo na sociedade. Profundamente
influenciado por seus anos de clinica psicolégica em manicémios e prisdes e pelo
étodo genealdgico de Nietzsche (ferramenta intelectual adaptada e aprimorada por
Foucault para o seu trabalho), o filésofo passou a tentar estudar, por meio de uma

% Art. 157, caput, C6digo de Processo Penal Brasileiro de 1942.
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complexa reconstrugéo histdrica e cultural de cenarios complexos, a formagéo do
que ele denominou de sociedade disciplinar. [...] Periodo final ou o ultimo
Foucault — Nietzsche aparece mais uma vez na teoria Foucaultiana, dessa vez com
mais forca. O filésofo francés utilizou as teorias de seu influenciador alemao,
sobretudo nas analises dele sobre os gregos antigos, para imergir na cultura grega
em 0 Uso dos prazeres e desvendar 0 modo como a sociedade grega encarava a
sexualidade.

Retrata-se da citagdo mencionada anteriormente, que Michel Foucault foi um grande
expoente da filosofia penalista do século XX, principalmente aquela que busca compreender
0s sentimentos humanos e a relagdo com a sua conduta, bem como entender os
comportamentos das pessoas baseadas na historicidade e sexualidade. Dessa Maneira, pode-se
perceber que Michael Foucault teve uma grande influéncia no pensamento moderno do século
XX, sobretudo, no amago da filosofia do Direito e também no processo estrutural em si.

Em memoravel obra do filésofo francés e também cerne deste trabalho, tém-se em
“Vigiar e Punir” uma obra que aborda a institucionaliza¢do do poder, e verifica que este ndo ¢
exercido verticalmente, mas atravessa e constitui cada espaco das relagdes no interior das
sociedades, ou seja, Foucault trabalha em sua obra que o método de punicdo dos criminosos
se transforma, vez que a maneira de exercer o poder também muda, ou seja, a penalizagdo do
acusado esta infimamente ligada com a forma de conduc¢éo do Estado, por parte do executivo.

Em exemplo disso, da ineficAcia do método de punicdo do Estado quanto a
recuperacdo do individuo, cita-se o exemplo da condenacdo de Damiens, relatada por
Foucault no inicio de sua obra “Vigiar e Punir”, julgamento este que ocorreu na Franca, em
meados do século 17 e que causou grande panico na populacdo pela forma e sofrimento com a

qual Damiens foi punido, vez que fora condenado por ser um parricida, como se Vé:

[... ] (Damiens fora condenado, a 2 de margo de 1757), a pedir perddo diante da
poria principal da Igreja de Paris [aonde deveria ser] levado e acompanhado numa
carroga, nu, de camisola, carregando uma tocha de cerca acesa de suas libras; [em
seguida], na dita carroca, na praca de Greve, e sobre um patibulo que ai seré erguido,
atenazado nos mamilos, bracos, coxas e barrigas das pernas, sua méo direita
segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com fogo de enxofre,
e as partes em que sera atenazado se aplicardo chumbo derretido, 6leo fervente,
puche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu corpo sera
puxado e desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao
fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento. Finalmente foi
esquartejado [relata a Gazette d”Amsterdam]. Essa Gltima operagdo foi muito
longa, porque os cavalos utilizados ndo estavam afeitos a tragdo, de modo que, em
vez de quatro, foi preciso colocar seis, € como isso ndo bastasse, foi necessario para
desmembrar as coxas do infeliz, cortar-lhe os nervos e retalhar-lhe as juntas... [O
comissario de Policia Bouton relata]: Acendeu-se o enxofre, mas o fogo era téo
fraco que a pele das costas da mdo mal e mal sofreu. Depois, um executor, de
mangas arregacadas acima dos cotovelos, tomou umas tenazes de aco preparadas ad
hoc, medindo cerca de um pé e meio de comprimento, atenazou-lhe primeiro a
barriga da perna direta, depois a coxa, dai passando as duas partes da barriga do
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braco direito; em seguida os mamilos. Este executor, ainda que forte e robusto, teve
grande dificuldade em arrancar os pedacos de carne que tirava em suas tenazes duas
ou trés vezes do mesmo lado ao torcer, e o que ele arrancava formava em cada pare
uma chaga do tamanho de um escudo de seis libras. Depois desses suplicios,
Damiens, que gritava muito sem, contudo, blasfemar, levantava a cabeca e se
olhava; 0 mesmo carrasco tirou com uma colher de ferro do caldeirdo daquela droga
fervente e derramou-a fartamente sobre cada ferida. Em seguida, com cordas
menores se ataram as cordas destinadas a atrelar os cavalos, sendo estes atrelados a
seguir a cada membro ao longo das coxas, das pernas e dos bracos. (FOUCAULT,
1987, p.8).

Percebe-se, que Foucault comeca sua obra relatando um caso de tortura que ocorreu
com o delinquente Damiens na Franc¢a do século XVII, onde a forma de punicéo precipua era
aquela que se comparava ao sofrimento da vitima, uma espécie de “Lei do retorno”, e, no
exemplo anteriormente relatado, o filésofo preocupa-se em mostrar a influéncia da monarquia
na vida da sociedade da época, e quer trazer nada mais nada menos do que um pensamento a
respeito da institucionalizacdo do poder, uma vez que com o passar dos tempos, as formas de
punicdo também mudam, mais sua esséncia permanece a mesma, €, em muitos casos ndo ha
eficdcia. Vale dizer, que no todo da obra, Michael Foucault preocupa-se em trazer a
compreensdo de que o poder do Estado ndo é s6 uma forca exercida verticalmente, mas que
possui um horizonte e constitui um espaco nas relagdes infimas a sociedade.

O que se nota, € que com o passar dos tempos e a continua mudanca na sociedade, o
Estado ndo deixa de vigiar o povo que lhe constitui e aplicar puni¢des aqueles que adotam
condutas contrarias as emanadas para a sociedade.

O livro ainda traz a ideia de que quanto aos castigos impostos pela monarquia, caso a
sociedade ficasse contrariada com a forma na qual o acusado sofria, podiam eles se voltar
contra o poder do rei, causando discérdia e chegando a matar até mesmo o préprio carrasco,
tornando o sistema penal instavel, imprevisivel e pouco eficiente. Dai entdo, o filésofo traz a
concepcao de humanidade na aplicacdo das penas, e tal principio como limite da aplicacdo do
poder, objetivando o resguardo da humanidade dos que exercem o poder, e ndo exatamente do
criminoso (FOUCAULT, 1987).

Nesse paralelo, demonstrado o objetivo da obra escrita por Michael Foucault, vale
destacar que a execucgdo penal no Brasil se mostra ineficaz em grande parte, onde muitas
vezes 0 carater ressocializador é nulo, e faz com que o condenado se socialize ainda mais com
as mazelas das prisdes, com a falta de estrutura nas mesmas, o baixo intelecto a ser repassado
para os condenados, a corrupcdo entre autoridades, podendo o sistema entrar em colapso e

ocasionar rebelides internas e provocar a criminalidade externa as penitenciarias, tendo em
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vista 0 crescente nimero das denominadas fac¢des criminosas e também de seus integrantes.
Fato que se verifica, € que com o objetivo precipuo de estudar a admissibilidade da prova
ilicita no Processo Penal, voltada para a utilizagdo do instituto como mecanismo de defesa do
condenado, seria utiliza-la de modo humanitario, com base na proporcionalidade, afim de
evitar com que o acusado seja condenado injustamente e sofra as mazelas oferecidas pela
execucgédo penal no Brasil.

A respeito das dificuldades enfrentadas na execucdo penal no Brasil:

No Brasil, a execucdo da pena e prisdo vem se caracterizando pela constante
violacdo aos direitos mais elementares dos presos na condicdo de seres humanos.
Essa afirmativa pode ser facilmente comprovada, pois chega ao conhecimento de
toda a sociedade através dos jornais e noticiarios de televisdo, a superlotacdo
carcerdria nas delegacias de policia, cadeias publicas e penitenciérias, as celas
insalubres, os esgotos a ceu aberto nos cérceres, a péssima alimentacdo fornecida
aos presos, dentre tantas outras mazelas encontradas nos diversos estabelecimentos
prisionais brasileiros. (BITENCOURT, 2011, p.49)

Diante dessas e outras dificuldades apresentadas pela maneira de execucao penal no
Brasil e sua falta de organizacao, percebe-se que o sistema se mostra falho quanto ao objetivo
de ressocializacdo do condenado, dai entdo, traca-se um paralelo da maneira Punitivista
implantada no Brasil com a obra “Vigiar e Punir” de Michel Foucault, ou seja, o Estado ainda
continua punindo o individuo que contraria as leis impostas, de maneira a trazer o sofrimento
ao mesmo, vez que Ndo se preocupa em sequer organizar os nucleos prisionais esparramados
em todo territdrio brasileiro. Quanto a esse conteldo, sera explorado nos tdpicos subsequentes
a respeito das falhas encontradas na Lei de Execucdo Penal (LEP), bem como possiveis
sugestdes que tentariam de certa forma, se estruturadas, a reorganizar ou trazer melhorias para
a LEP no Brasil.

2.4. A heranca Foucaultiana quanto a forma de responsabilizacdo do condenado a

pratica de crime.

Pelo que foi trabalhado até o presente momento nesse estudo, percebe-se que a
filosofia Foucaultiana teve grande contribui¢do na pesquisa critica que se volta a um olhar de
ineficicia da pena e de sua aplicacdo, sobretudo no Brasil. A ineficicia se da devido a ma
estrutura preconizada nas prisdes, de forma interna e externa, como superlotacfes, péssimas

condigdes de higiene, a falta de oportunidade para o0s condenados no interior das
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penitenciarias, oportunidades que devem ser dadas com o fim de qualificar o reeducando para
enfrentar a vida ap6s o periodo de segregacao social, dentre outros.

Interessante dizer, que pela filosofia de Michael Foucault, em especial aquela
apresentada na obra vigiar e punir, 0 mesmo faz alusdo da penalidade ou o poder punitivo
como algo incapaz de reprimir ilegalidades cometidas pelas pessoas, nesse sentido, extrai-se
um trecho do artigo publicado pela Doutora em Filosofia Sally da Silva Wellausen, na Revista
Aulas, na pagina 12, com o titulo “Os dispositivos de poder e o corpo em Vigiar e Punir”,

como se observa o seguinte:

“As ilegalidades sdo mantidas e reproduzidas pelo sistema penal; a lei e a justica
estabelecem a dessimetria de classes, produzindo a delinquéncia como uma forma
nociva de ilegalidade, e o delinquente, como sujeito patologizado. A discusséo sobre
o fracasso da prisdo — por outro lado, sua manutencdo resistindo tanto tempo na
imobilidade — encontra sua explicacdo na hipo6tese que afirma que a instituicao-
prisdo produziu a delinquéncia, como forma economicamente menos perigosa de
ilegalidade. A delinquéncia pode ser controlada, vigiada, localizada, concentrada,
isolada em relacdo a outras ilegalidades pela classe dominante, tornando-se também
um agente (til para os desvios ilicitos dessa mesma classe, porque “a vigilancia
policial fornece a prisdo os infratores que esta transforma em delinquentes, alvo e
auxiliares dos controles policiais que regularmente mandam alguns deles de volta
para a prisdo” (Foucault, 1987: 248). O controle da delinquéncia é feito atraves de
taticas empregadas pelo sistema policia prisdo, que visam mais a diferenciar as
ilegalidades do que a regenerar os delinquentes: taticas de controle através de um
sistema de documentacdo, fichamento, estatisticas, registros utilizados pelo poder, a
partir dos quais a delinquéncia é transformada em discurso. Dentro desse saber, 0s
noticiarios policiais, as literaturas de crimes ganham o espaco publico, atribuindo a
delinquéncia uma existéncia distante, embora ameacadora a vida cotidiana. Esse
jogo de taticas e discursos produziu maltiplos efeitos: hostilidade junto as camadas
populares, analise politica da criminalidade com o deslocamento da origem da
delinquéncia para a sociedade.

Foucault apresenta a tese defensiva de que as prisdes ja possuiam criticas desde seu
nascimento que denunciavam o fracasso quanto ao objetivo de ressocializar o condenado, vez
que esses estabelecimentos de cumprimento de pena ndo diminuiam a criminalidade, muito
pelo contrario, faziam aumentar o contingente penal das mesmas e tornar o individuo ainda
mais criminoso e que a detencdo em si provocava a reincidéncia, uma vez que o condenado
ficava ainda mais marcado pelos efeitos da prisdo, fazendo com que seu objetivo ao sair dali
seja somente o de voltar a delinquir, ndo um objetivo, mas sim uma alternativa.

Nesse mesmo contexto, na obra que fora analisada, Foucault menciona que o poder de
disciplina é o ideal para mudar os efeitos da prisdo, de uma maneira a educar o condenado e
evitar que ele volte a delinquir perante a sociedade, e, para que iSsO acontecesse, seria
necessario esquematizar e reorganizar as estruturas das prisdes, de tal modo que fosse

possivel vigiar a conduta de cada individuo e também documenta-la, mas que para isso fosse
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fornecido pelo estado uma estrutura adequada para implantar esse método de disciplina e
consequentemente a puni¢do. Para tanto também, era necessario que se fizesse a divisdo de
cada elemento em determinada classe, afins de organizar também as formas de disciplina e
punicdo de maneira individual a conduta.

A respeito disso, cita-se um trecho da obra “Vigiar e Punir”, de Michael Foucault,

como se percebe:

A punicdo vai se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal, provocando
varias consequéncias: deixa 0 campo da percep¢do quase diaria e entra no campo da
consciéncia abstrata, sua eficacia é atribuida a sua fatalidade nao a sua intensidade
visivel. A certeza de ser punido que deve desviar o homem. (FOUCAULT, 1987,
p.185).

Diante disso, percebe-se que Foucault em sua obra, trouxe uma grande contribuicédo ao
processo penal no Brasil, sobretudo a maneira de se obter um olhar garantista sobre a conduta
de cada individuo delinquente, aplicando para tanto principios como o da proporcionalidade e
dignidade da pessoa humana. Nesse mesmo liame, parte da doutrina critica trabalha o
pensamento Foucaultiano como divisor de aguas no tocante a Lei de execucdo penal e suas
formas de cumprimento de pena no Brasil, que por sinal ndo é ruim, porém, é mal executada.

Como forma de conciliar os estudos das obras de Michael Foucault, e principalmente
seu livro “Vigiar e Punir”, € imperioso demonstrar a forte influéncia para a caracterizagcao do
garantismo penal como maneira de menor influéncia do poder Estatal na vida das pessoas, a
ideia de vigilancia do Estado e Punicdo se afastam ao colocar o pensamento do filésofo
Francés em evidencia, vez que, ao adotar o garantismo penal como forma de analisar uma
infracdo (como o exemplo daquela que possui menor potencial ofensivo), de maneira a
perceber que a interferéncia abrupta do Estado em determinados casos, ndo vai fazer com que
o individuo se ressocializar, e sim se socialize com o delito, tornando-se cada vez mais agente
delinquente perante a sociedade.

Fato que se nota, é que Michael Foucault foi um grande filésofo e expoente da
psiquiatria penal, sobretudo na andlise da sexualidade do individuo com o seu comportamento
desviante, procurando entender o sofrimento dos condenados como uma forma de vinganga
do poder Estatal a ado¢do de um comportamento atipico por parte do punido. Dessa maneira,
o filosofo tenta, através de relatos de formas de punicdo trazer a baila a necessidade de se
reorganizar o ambiente das prisdes como forma de socializar os individuos e fazer com que 0s
mesmos tenham outras alternativas ao receber a liberdade, divergentes das oferecidas pelo

crime em si.
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CAPITULO 11l — A CONSTITUCIONALIDADE DA PROVA ILICITA BENEFICA
AO REU NO ANDAR DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA
E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FORMA RESSOCIALIZANTE
DO ACUSADO NO PROCESSO PENAL.

3.1. A constitucionalidade da Prova llicita quando utilizada em favor do réu.

Diante do que foi analisado no capitulo inicial e no intermediario desse estudo,
percebeu-se que a doutrina brasileira, bem como os Tribunais Superiores que compde o Poder
Judiciario no Brasil, tem partido de entendimentos no tocante a assimilacdo do principio da
proporcionalidade com o quesito da admissdo de provas ilicitas no processo, quando essa
adocdo se der em defesa do condenado, evitando assim, uma sentenca injusta ou uma
arbitrariedade por parte das autoridades, vez que o exercicio de defesa é amplo e o réu merece
ser tratado dignamente, e a justica pautar-se em primeiro lugar.

A respeito disso, tem-se o pensamento doutrinario de Ada Pellegrini Grinover,
Antbnio Scarance Fernandes e Anténio Magalhdes Gomes Filho, na obra “As Nulidades no
Processo Penal”, a respeito da proporcionalidade na admissdo de provas ilicitas no processo,

como se VEé:

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilicitas,
colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais, vem, porém,
atenuada por outra tendéncia, que visa corrigir possiveis distor¢cGes a que a rigidez
da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-se do
denominado verhaltnismassigkeit prinzcip (sic),ou seja, de um critério de
proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal, sempre em
carater excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a prova ilicita,
baseando-se no principio do equilibrio entre valores fundamentais contrastantes.
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2001, p. 115).

Ganha cada vez mais espago junto a doutrina brasileira e também a jurisprudéncia
emanada dos tribunais a teoria a ser dada no tratamento das provas ilicitas a ser utilizado em
carater excepcional, sobretudo com a utilizagdo do principio da proporcionalidade, o qual
prevé as hipdteses em que a prova ilegal pode ser utilizada, principalmente em casos graves,
vez que nenhuma liberdade publica é absoluta e em determinados casos em que se percebe a

relevancia do direito tutelado, sobre o proprio fato em si.
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Muito embora a prépria Constituicdo Federal® e também o Cédigo de Processo Penal®
lecionem acerca da inadmissibilidade da prova ilicita e seu desentranhamento dos autos, ha
entendimentos, sobretudo jurisprudenciais, que estudam a relativizacdo dos direitos
fundamentais e pugnam que ndo h& nenhum que seja de carater absoluto, dando margem a
andlise da admissibilidade da prova ilicita em favor do réu de maneira a utilizar o principio da
proporcionalidade e também o da dignidade da pessoa humana.

A seguir, traz-se a baila da discusséo dois julgados sendo um do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e outro do Supremo Tribunal Federal (STF), ambos comentando acerca da
relativizagdo de direitos expressos na Constituicdo. O primeiro deles, de relatoria do Ministro
Pedro Acioli (STJ), realizado em Habeas Corpus (HC) de n°® 2.777 do Rio de Janeiro,
publicado em 27.09.1993 e o segundo, realizado em Mandado de Seguranca de n° 23.452 do
RJ, de relatoria do Ministro Celso de Mello (STF), publicado no Diario da Justica no dia
12.05.2000, como se observa:

[...] estd muito em voga, hodiernamente, a utilizagéo ad argumentandum tantum, por
aqueles que perpetram delitos barbaros e hediondos, dos indigitados direitos
humanos. Pasmem, ceifam vidas, estupram, sequestram, destroem lares e trazem a
dor a quem quer que seja, por nada, mas depois, buscam guarida nos direitos
humanos fundamentais. E verdade que esses direitos devem ser observados, mas por
todos, principalmente, por agueles que impensadamente, cometem 0s censurados
delitos trazendo a dos aos familiares das vitimas (STJ, HC n. 2777 RJ, 62 Turma, Rel
Min. Pedro Acioli, DJU 27.09.1993).

N&o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocdo, por parte dos érgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela prépria Constituicdo (STF, MS n. 23,452 RJ, Plenério, Rel. Min. Celso de
Mello, DJU 12.05.2000).

Nesses casos em que a defesa do acusado € prevalecente e todos 0os mecanismos a ela
inerentes, deve-se reconhecer que o0 réu que esta sendo acusado injustamente, e da mesma
forma retribui sua defesa aproveitando de tais meios, estara atuando em estado de
necessidade, a qual sendo uma excludente de ilicitude, torna licita a utilizagdo da prova.

Como exemplo disso, Alexandre de Moraes em sua obra “Direito Constitucional”, diz:

[...] a vitima, ameacada e coagida, poderia realizar uma gravacdo clandestina, sem o
conhecimento do interlocutor, em legitima defesa de sua liberdade publica
(liberdade), utilizando-a no processo para comprovar a pratica da extorsdo; o filho,
vitima de maus tratos e sevicias, poderia utilizar uma gravacao clandestina contra o
pai, agressor, em legitima defesa de suas liberdades publicas (liberdade, integridade

* Art. 5, inc. LVI, Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988.
% Art. 157, caput, Cédigo de Processo Penal Brasileiro de 1942.
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fisica); a familia do sequestrado poderia utilizar uma possivel “carta confidencial”,
remetida pelos sequestradores do ente querido, para comprovar o sequestro
judicialmente e contribuir para a libertacdo do sequestrado, vitima da agressdo aos
seus direitos humanos fundamentais (liberdade, integridade fisica etc.). (MORAES,
2007, p. 265)

Nessa mesma linha, postula Paulo Rangel, em sua doutrina intitulada de Direito
Processual Penal, sobre a exclusdo da ilicitude do réu em caso de estado de necessidade
comprovado pela aplicacdo do principio da proporcionalidade na utilizacdo da prova ilicita, e,
consequentemente, tornando a prova admissivel a defesa do acusado:

Assim, surge em doutrina a teoria da exclusdo da ilicitude, onde a conduta do réu é
amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita. O réu,
interceptando uma ligacdo telefénica, sem ordem judicial, com o escopo de
demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o direito, em verdadeiro
estado de necessidade justificante. [...] Dessa forma, é admissivel a prova colhida
com (aparente) infringéncia as normas legais, desde que em favor do réu para provar
sua inocéncia, pois absurda seria a condenacdo de um acusado que, tendo provas de
sua inocéncia, ndo poderia usa-las so porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da
lei. (RANGEL, 2009, p.426)

Observando algumas citacdes da doutrina e também de julgadores dos Tribunais
Superiores no Brasil, pode-se mostrar que o Pais vem avancando na prética garantista de
analisar a conduta do réu e ampliar seus mecanismos de defesa, de tal maneira a assegurar
principios constitucionais previstos no ordenamento juridico patrio, como o do contraditério e
ampla defesa, dignidade da pessoa humana e presuncédo de inocéncia (RANGEL, 2009). Pelo
que foi dito, nota-se que a inadmissibilidade das provas ilicitas nem sempre atinge o fim
alcancado se for considerado algumas caracteristicas processuais como funcionalidade e
justica e em muitos casos, a inadmissibilidade de provas ilicitas e sua exclusdo do processo
ndo servira a outro motivo se ndo o de prejudicar a busca da verdade material e conduzir o
processo a uma decisdo injusta e insegura.

Percebe-se pelo que foi estudado, que o Supremo Tribunal Federal entende ser cabivel
a aplicacdo do principio da proporcionalidade como critério de admissibilidade das provas
ilicitas no processo em favor do réu, mas que durante a analise do fato em si, a gravidade do
delito deve ser utilizada como critério isolado para admissdo de uma prova ilicita e isso deve
ser em uma excepcionalidade. Como levantado por parte da doutrina e também pelo
entendimento jurisprudencial, o principio da proporcionalidade pode ser utilizado como
critério flexibilizador da norma constitucional de inadmissibilidade, mesmo ndo tendo uma

postulacdo constitucional de tal admissdo de provas no processo. Porém, como complemento
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da Lei, estudiosos do direito e também entendimentos doutrinérios e emanados do STF e STJ,
postulam acerca do uso de tal mecanismo para se aceitar as provas ilicitas em defesa do réu,
agregando entdo, ao entendimento da Lei e servindo como base hermenéutica para a solucao
de conflitos, mostrando entdo, sua constitucionalidade, sobretudo caminhando com o

principio da proporcionalidade.

3.2. O direito comparado face a CF de 1988: a experiéncia Alemad no uso da prova

maculada no ambito processual.

Diante das constantes mudanc¢as no ambito da sociedade, é importantissimo destacar
gue a mesma anda em ritmo acelerado frente as Leis que ordenam o Pais, e, em algumas vezes
se faz necessario buscar em outros mecanismos legislativos um certo escopo, para preencher
ou justificar qualquer lacuna ou obscuridade da Lei, e é ai que se utiliza a doutrina, a
jurisprudéncia, costumes, bem como relagdes e estudos analisados com as legislagdes de outro
Pais, o chamado “Direito Comparado”.

Com base a acrescentar justificativas no prese estudo, faz-se imprescindivel mencionar
a utilizacdo do principio da proporcionalidade no Direito Processual Alemao, sobretudo a sua
forma de admitir o uso da prova ilicita com base no referido principio, observancia essa
adotada também pelo Brasil.

Nesse sentido, extrai-se de um artigo veiculado no site do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, cujo titulo “Apontamentos sobre o principio da proporcionalidade na
Alemanha e no Brasil — aplica¢des ao Direito midiatico”, elaborado pela Juiza de Direito do

Estado de Sdo Paulo, Dra. Heliana Maria Coutinho Hess, traz a tona o assunto:

[...] O principio da proporcionalidade surgiu ap6s a Segunda Grande Guerra, na
Alemanha, para afastar as restri¢fes do Estado intervencionista e para a garantia dos
direitos fundamentais. 0] Supremo Tribunal Federal Aleméao
(Bundesverfassungsgericht — BverfGE) tem sido o protagonista em sua aplicacéo
mediante a anélise de constitucionalidade dos casos que sdo aceitos para julgamento
por meio de queixas constitucionais (Verfassungsbeschwerden). Por meio do
principio da Reserva Legal, o Tribunal Federal Aleméo realiza o controle da
constitucionalidade dos atos administrativos que forem desproporcionais e que
visem afastar os direitos fundamentais, ferindo o Estado Social e Democrético de
Direito. Os direitos fundamentais protegidos sdo principalmente: dignidade humana
(art. 1, 1-l1l, - MenschenwUrde); liberdade de personalidade (art. 2, I-1l —
PersOnaliche Freiheisrechte); igualdade perante a lei (art. 3, I-111 — Glaubens — und
Gewissensfreiheit); liberdade de pensamento, arte e ciéncia (art. 5, I-11l — Freiheit
der Meinung, Kunst Und Wissenchaft, todos da Lei Fundamental — Grundgesetz —
GG 1949).
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O principio da proporcionalidade, como se verificou, originou-se na Alemanha no P6s
Segunda Guerra Mundial, em um momento em que o Pais conferiu importancia as concep¢oes
jus naturalistas e aos valores humanos, com destaque na tutela do individuo e énfase na
dignidade do homem e no direito a livre formacdo da personalidade, que leva o interesse
publico precipuamente na busca pela verdade. No periodo compreendido entre as duas
grandes guerras, como se sabe, era comum no pais diante do regime totalitario a adocéo de
praticas infames para se obter a verdade sobre algum caso que viesse a afrontar os
seguimentos do regime, tais como 0s maus tratos ou sofrimentos fisicos, ou ainda a utilizagéo
de substéncias quimicas e a violéncia moral, ademais, com a eclosdo do conflito e
consequentemente seu desfecho, ndo s6 a Alemanha mas como todo o Globo e sua politica
internacional, comecaram a pautar-se pela busca e a seguridade dos Direitos Humanos,
sobretudo no &mbito processual como sujeito de Direito e Garantias.

Nelson Nery Junior, processualista brasileiro, em sua doutrina “Coédigo de Processo
Civil Comentado e Legislagdo Processual Civil Extravagante”, traz a tona da discussido, uma
passagem acerca do direito comparado com a Alemanha e a admissibilidade da prova ilicita
no sistema juridico do pais, como se percebe:

[...] Exemplo da invalidade da prova é sua obtengdo mediante ofensa a um direito
fundamental, garantido pela Constituicdo Federal (Grundgeset), notadamente na GG
1°, 2. Outros exemplos de prova ilicita no direito aleméo sdo dados pela doutrina e
pela jurisprudéncia daquele pais: a) a gravacdo de conversa telefénica sem o
consentimento dos participes; b) a exibicdo de fotografia com ofensa a direitos
gerais da personalidade; c) a leitura indevida de diario pessoal; d) o depoimento de
alguém que observou, ilegalmente, o conjugue réu em sua propria casa; €) 0
depoimento de uma testemunha sobre fatos que soube espreitando conversa privada
em segredo. Possui énfase, no direito alemdo, a aplicacdo da proporcionalidade
(VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz) nas provas, na tentativa de abrandamento do
principio da proibicdo da prova obtida ilicitamente, com uma similitude entre os
dois sistemas constitucionais (alemao e brasileiro), sendo essa incidéncia verificada
ao serem “sopesados os interesses direitos em jogo, de modo a dar-se a solugéo
concreta mais justa... 0 desatendimento de um preceito ndo pode ser mais forte e

nem ir mais além do que indica a finalidade da medida a ser tomada contra o
preceito a ser sacrificado. (NERY JR, 2004, pgs. 302, 303)

Da mesma forma, José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra prima Direito
Constitucional e Teoria da Constituigéo, leciona a respeito do principio da proporcionalidade

na Germania:

A transposicdo do principio da proporcionalidade para o plano constitucional deve-
se em boa parte ao papel do Tribunal Constitucional aleméo
(Bundesverfassungsgericht). Através de sucessivos pronunciamentos, expressdes
claramente associadas ao pensamento da proporcionalidade — tais como excessivo
(ubermassing), inadequado (unuangemessin), necessariamente exigivel (erforderich,



52

unerlasslich, undedigt notwedig) — foram se tornando recorrentes, até se estabelecer,
de forma incisiva, que o principio e a correlata proibicdo do excesso, enquanto
regras aplicaveis a toda atividade estatal, possuem estrutura constitucional.
(CANOTILHO, 2003, p.522)

Pelo que se viu, o principio da proporcionalidade decorrente do Direito Constitucional
Alemao, vem servindo de base para a doutrina brasileira e também jurisprudencial no sentido
de reforco quanto a analise de tal principio na aceitacdo da prova ilicita utilizada em favor do
réu. Diante dessa heranca do continente proximo, percebe-se que o pais caminha com um
vesgo garantista, em passos lentos, com o fim de assegurar o direito & humanidade aos
cidaddos e cada vez mais ampliando os mecanismos de defesa a pessoa do condenado. Diante
disso, € importante frisar essas contribuices do direito Alemdo aos dogmas juridicos
nacionais, principalmente no sentido de servir como fonte complementar de direito para sanar

qualquer lacuna ou obscuridade legislativa (NERY JR, 2004).

3.3. Enfrentamentos despenalizantes no Brasil e avancos do garantismo penal no sistema

juridico normativo.

Ante todo estudo tomado até aqui, frisou-se no presente trabalho a importancia de
humanizar a forma do cumprimento de pena no Brasil, bem como o funcionalismo das
garantias processuais que de certa maneira servem de beneficio ao réu na persecucdo criminal,
com o Unico fim de se evitar ilegalidades por parte das autoridades e também das mazelas do
Estado.

Nesse intuito, ndo poderia deixar de passar abatido no trabalho em questdo, as medidas
despenalizadoras recorrentes no Brasil e sua forma célere de atuacdo, bem como de réapida
satisfacdo e retribuicdo do prejuizo causado pelo condenado a vitima, a sociedade ou até
mesmo o Estado, e, um exemplo disso, é a dinamizacdo dos procedimentos penais de menor
potencial ofensivo no ambito dos Juizados Especiais Criminais.

Perante isso, cita-se a letra da Lei nos arts. 60 a 62 da Lei 9.099 de 1995, acerca dos
Juizados Especiais e sua dinamica:

Art. 60 — O Juizado Especial Criminal, provido por juizes togados ou togados e

leigos, tem competéncia para a conciliagdo, o julgamento e a execuc¢do das infracdes
penais de menor potencial ofensivo, respeitadas as regras de conexao e continéncia.

§ Unico — Na reunido de processos, perante 0 juizo comum ou tribunal do jari,
decorrentes da aplicacdo das regras de conexdo e continéncia, observar-se-80 0s
institutos da transacdo penal e da composi¢do dos danos civis.
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Art. 61 — Consideram-se infragBes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravengBes penais e os crimes a que a lei comine pena
maxima ndo superior a 2(dois) anos, cumulada ou ndo com multa.

Art. 62 — O processo perante o Juizado Especial orientar-se-a pelos critérios da
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
objetivando, sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a
aplicacdo da pena ndo privativa de liberdade.

Como exemplo mais utilizado em nossa Legislacdo, a criacdo dos Juizados Especiais
Criminais serviu de apoio ao avanco do garantismo penal no Brasil, fazendo com que
houvesse a despenalizacdo daquelas infracGes que até entdo eram consideradas como de
menor potencial ofensivo e para isso, adotaram-se medidas processuais que substituiam a
pena desses crimes em si, como: a composicdo civil, transacdo penal, suspensdo condicional
do processo, exigéncia de representacdo para determinados crimes, todas essas, quando
concretizadas, afastam a punibilidade do acusado. Ou seja, tais medidas substituem o
condenado a necessidade de cumprir uma pena com privacdo de liberdade, caindo nas
mazelas estatais, bem como em seus devidos estabelecimentos penais.

Tais medidas despenalizadoras, sobretudo aplicadas nos mecanismos processuais
brasileiros, € de grande importancia no tocante a diminui¢do de condenados por crimes nas
unidades prisionais e também auxilia na reducdo dos processos de execucdo penal constantes
no judiciario, ou seja, com a adoc¢do dessas medias, a vitima tem um ressarcimento rapido de
seu prejuizo, causado pelo ofensor, e esse, por sua vez, tem a pena mitigada e alterada no
lugar da pena privativa de liberdade, o que faz com que o individuo ainda inserido na
sociedade possa pagar pelos danos causados no momento do cometimento do delito e de uma
forma educativa e compreensiva. Com isso, evidencia-se ainda mais a ideia de garantismo

penal e sua evolucdo constante no Pais.

3.4. A falha na aplicagdo da Lei de Execugdo Penal no Brasil e melhoras a serem

estudadas no tocante a ressocializagdo do condenado.

Durante o deslinde do presente trabalho, houve uma preocupacdo no tocante a
demonstrar as dificuldades enfrentadas pelo Estado Brasileiro em relacdo a execugdo penal,
sobretudo nas pessimas condi¢Oes e desumanizacdo dos ambientes prisionais, onde homens,
mulheres e pessoas de todos 0s géneros cumprem pena por algum crime que tenha cometido.

Fato é que, ao analisar a obra do filésofo francés Michel Foucault, percebe-se a visdo
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do mesmo acerca da prisao, colocando a frente dos leitores que acompanham a obra “Vigiar e
Punir”, a ineficacia dos modelos prisionais impostos perante a sociedade e a andlise de que a
forma punitiva ndo mudou, continua a trazer sofrimento fisico e psicologico para o
condenado, a forma punitiva no entanto, apenas se adaptou aos tempos e mudou sua forma de
ser executada, mas o objetivo continua 0 mesmo e os danos também.

Um problema evidente no Brasil, quanto a estrutura penal dos estabelecimentos de
cumprimento da pena, € a pessima organizagdo interna e 0 pouco espaco para abrigar varios
detentos em poucos metros quadrados, onde as pessoas chegam a amontoar-se uns sobre 0s
outros, aguentando o calor, doencas decorrentes do ambiente e dos fungos em si, isso,
somente a parte da estrutura, sem falar de outros detalhes que d&o ainda mais negatividade
para o sistema penal Brasileiro, como: a péssima higiene dos estabelecimentos, a falta de
médicos para o atendimento basico, a péssima alimentacdo, as falhas na observancia das
unidades por parte das autoridades, corrupgédo entre as autoridades, o que, quando chega a
eclodir, tem-se o risco de ascender a rebelides internas e acabar com detentos mortos, alguns
gue muitas vezes ndo tem nenhuma culpa das falhas do sistema e ainda assim sdo marcados
para morrer.

Para fins de evidenciar a concretude das informacGes, faz-se mister mencionar um
trecho de uma pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, com fins de
analisar precipuamente a reincidéncia criminal no Brasil, pesquisa essa em parceria com 0
Conselho Nacional de Justica, como se observa:

A populagio carceraria no Brasil cresceu 83 vezes em setenta anos. E o que
demonstrou um mapeamento realizado pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica
com o apoio do IPEA, com base nos dados publicados no Anuario Estatistico do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica 9IBGE). O total de apenados
condenados no sistema prisional passou de 3.866 pessoas em 1938 para 321.014 em
2009. Se considerarmos informacdes mais recentes, e que 38 % da populagéo
carcerdria encontra-se em situacdo provisdria, a realidade adquire contornos ainda
mais dramaticos: o Brasil possuia, em 2012, 515.482 pessoas presas para apenas
303.741 vagas, déficit de 211.741 vagas. O Brasil ja é o quarto pais que mais
encarcera no mundo e, mesmo assim, convive com taxas de criminalidade muito
altas, segundo o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica (2012). Os dados
alarmantes chamam para a necessidade de estudos aprofundados sobre a funcéo, ou
ndo, ressocializador das prisdes, o fendmeno da reincidéncia criminal e seus fatores

determinantes, bem como sobre a eficacia de dispositivos alternativos como meios
de contornar esta crise no sistema prisional brasileiro.

Um dos principais problemas a serem enfrentados e a estruturagdo dos ambientes
prisionais e a promogédo de reformas no interior desses complexos, fazendo que eles tenham

capacidade de abrigar o contingente penal que lota as celas a provocar outros problemas,
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como proliferacdo de doencas, em alguns casos até mortes por sufocamento ou enfrentamento
de altas temperaturas, rebelifes internas diante do descaso do estado para com a sociedade de
apenados, e etc.

O Conselho Nacional de Justica elencou algumas sugestdes em matéria veiculada no
proprio site da instituigdo, denominada “Estudo inédito aponta que execucdo penal é falha e
precisa de reformas”, como se observa:

[...] A pesquisa sugere que o Estado se empenhe no combate a ociosidade do preso
investindo na ampliacdo de oportunidades de trabalho e estudo (hoje existem, mas
faltam vagas) e atue para reduzir o estigma dos ex-condenados junto & sociedade
Também incentiva a motivacdo individual do preso, a aproximagao da familia e da
religido, e o fim do trafico e 0 uso de drogas dentro das cadeias, que embora
proibidos, foram amplamente identificados. Os pesquisadores também apontam a
necessidade de um plano nacional de execucdo penal e de planos estaduais para
regulamentar e padronizar o tratamento penal. Outras sugestdes sdo politicas de
reintegracdo do egresso na sociedade baseadas no tipo de crime cometido, atuagédo
de conselhos de comunidade junto as varas de execucdo penal, programas e projetos
que atentem para a condicdo juvenil do preso e mais informacdes e avaliagdes para
embasar politicas publicas. Citado diversas vezes por seu papel na elaboracdo de
politicas e projetos de atencdo ao preso e ao sistema carcerario, 0 CNJ continua
agindo para ajudar a mudar essa realidade, como nos projetos Cidadania nos
Presidios e Audiéncias de Custddia. “O CNJ aposta, desde o Poder Judiciario, em
uma atuacao diferenciada, nas duas pontas do sistema de justi¢a criminal, marcando
presenca do Estado de modo articulado, sistemético e efetivo, individualizando a

intervencdo e cobrando a responsabilidade da pessoa que se submete ao Poder
Judiciério [...]

Com esses efeitos, é perceptivel elencar que a Lei de Execucdo Penal no Brasil € um
exemplo de Lei bem arquitetada, porém, mal executada, tendo em vista que o proprio Estado
ndo oferece e ndo se volta a atender os anseios minimos para o exercicio e garantia dos
Direitos Humanos dos apenados no interior das penitenciarias, diante disso, reforca-se a ideia
deste trabalho em dizer que a prisdo é ineficaz para a ressocializacdo do condenado, isso €, da
maneira em que se encontra atualmente. Ao que pese, para que o condenado pudesse pensar
ou se qualificar para sair de um mundo fechado e voltar para outro aberto, seriam necessarios
meios basicos que oferecessem ao condenado essas prerrogativas, como estudo, qualificacdo
profissional, assisténcia medica, estrutura minimamente adequada para comporta-lo no
interior do ambiente durante todo o tempo em que tera a liberdade restrita, enfim, sem esses
meios basicos é impossivel pensar em ressocializar o detento, vez que nesse sentido, a
execucdo penal brasileira s6 da continuidade na vida do crime perpetrada por cada pessoa que

ingressa no Sistema Penal Brasileiro.
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3.5. Analises tedricas sobre a evolucdo do Direito Penal Brasileiro em contrapartida as
mudancas sociais do século XXI.

Em desfecho ao presente trabalho, pretende-se mostrar que o Direito Penal Brasileiro
evoluiu ao longo dos séculos, principalmente do século passado para o atual (do sec. XX para
0 XXI), onde a sociedade mundial e brasileira foi se organizando e se reorganizando ao passar
por duas grandes guerras.

A respeito da histdria penal no Brasil, vale destacar brevemente um trecho extraido de
um artigo publicado no site jusbrasil.com.br, com o titulo “Evolugdo do Direito Penal e suas

Penas no Brasil”, da autora Poliana Alves, como se observa:

Estiveram em vigor no Brasil Colonial as ordenacdes Afonsinas (até 1512) e
Manuelinas (até 1569), sendo estas Ultimas substituidas pelo cddigo de D. Sebastido
(até 1630). Passou-se entdo para as Ordenagdes Filipinas, que refletiam o direito
penal dos tempos medievais. Foi até que surgiu o livro V das OrdenacGes do Rei
Felipe 11 o primeiro Codigo Penal é o cddigo Filipino. A lei da época fundamentava-
se nos preceitos religiosos, o crime era confundido com o pecado e com a ofensa
moral, sendo punido severamente 0s hereges, apostatas, feiticeiros e benzedores. [...]
Com a proclamacdo da Independéncia, a constituicdo de 1824, previa a elaboracéo
de uma nova legislacdo penal, sendo que em 16 de dezembro de 1830, D. Pedro |
sancionou o Cdédigo Criminal do Império. Tendo um carater liberla a doutrina
utilizada pelo Bethan, era inspiradora, bem com o Cddigo Frances de 1810 e o
Napolitano de 1819. Sendo fixada nova lei um esboco de individualizacdo da pena,
sendo previsto a existéncia de atenuante e agravantes, estabelecendo um julgamento
especial para 0s menores de 14 anos. A pena de morte, e a execucdo pela for¢a, s6
foi aceita mediantes debates intensos entre liberais e conservadores no congresso,
tendo em vista a coibigdo da prética de crimes pelos escravos. Em 11 de outubro de
1890 foi editado o Cadigo Criminal da Republica, sendo alvo de duras criticas pelas
falhas que apresentava que decorriam, claramente da pressa com que foi elaborado.
Com o cddigo de 1980 houve a necessidade de modifica-lo, uma vez que ndo era
possivel transforma-lo imediatamente, surgindo assim varias leis para remenda-la,
pelo grande nimero, acabaram gerando confuséo e incerteza na sua aplicagéo.

Ap0s essas trés fases do Direito Penal no Brasil, tem-se aquela que convivemos até
hoje sobre nosso ordenamento: O Cédigo Penal de 1942, como se vé a0 mesmo artigo

mencionado:

Apesar da promulgacédo de 1940, o novo Codigo Penal passou a vigorar apenas em 1
de janeiro de 1942, para que se pudesse conhece-lo melhor, como também para
coincidir com sua vigéncia com o Codigo de Processo Penal. [...] E uma legislagio
eclética, ndo assumia compromissos com qualquer escola ou ocorrentes que
disputavam o acerto na solucdo dos problemas penais. Fazendo uma conciliacdo
entre postulados das Escolas Classicas e Positivas, sendo aproveitado o que havia de
melhor nas legislagdes modernas de orientagdo liberal, em especial nos Cddigos
Italianos e Suigo”.
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A experiéncia do Direito Penal brasileiro, mostrou-se vagarosamente adaptavel ao
longo dos séculos, desde que um determinado poder se instalou nas terras da baixa america,
desde o método de vinganca privada ou até mesmo as mais modernas concepgoes e
disciplinas a respeito da pena ndo fizeram com que o Penalismo no Brasil perdesse sua
esséncia.

Fato evidente, é que a sociedade estd em constante evolucdo, sendo que as emocdes
mudam, as novas pessoas surgem, sejam elas de boa ou ruim maneira e que é muito
complexo por parte da doutrina acompanhar o ritmo do crescimento populacional e mental,
sobre tudo nas adaptagcdes do regimento penal para toda e qualquer sociedade que vier a
surgir, seja ela no presente ou no futuro, mas que, a esperanca € que sempre mude para
melhor, e, pela analise do conteido exposto no presente trabalho, ha uma grande tendéncia de
ISSO acontecer, vez que o garantismo penal vem se aflorando a cada vez mais no Brasil, e
juntamente com ele, uma série de principios processuais atuam, como o da proporcionalidade
e dignidade da pessoa humana, com o fim Unico e exclusivo de evitar ilegalidades por parte da

autoridade que esta a frente dos autos ou a de quem quer que seja.
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CONCLUSAO

Durante a pesquisa, pode-se perceber que hd uma tendéncia crescente no Brasil e
também no mundo, diante das relagdes internacionais tracadas entre paises que compde
algumas organizacdes, de enfatizar cada vez mais a garantia dos direitos humanos as pessoas,
sobretudo aquelas que sdo condenadas por infringirem alguma norma de carater penal no seio
da sociedade, condicionadas a reparacdo de danos a vitima com a condicao de pena restritiva
de liberdade, devendo cumpri-las, na maioria dos casos em estabelecimentos penais de
péssima estrutura e com péssimas condi¢bes de habitacdo, bem como em um ambiente
desorganizado, onde a massa criminal tende a crescer e a pessoa do condenado volta para a
pratica de crimes.

Continuando nesse parametro, é plausivel notar do estudo em questdo, que o
garantismo penal no Brasil e no mundo vem caminhando a passos lentos, mudando aos
poucos em alguns sistemas legislativos, e, em evidéncia o brasileiro com algumas vantagens
constitucionais inerentes a pessoa do acusado no processo penal, como por exemplo o
contraditorio e a ampla defesa, a presuncéo de inocéncia ou até mesmo a garantia do devido
processo penal. Dessa maneira, entende-se pelo trabalho retratado, que os direitos humanos
sdo confirmados por natureza, e 0 que necessitam séo de tutela, principalmente em relacdo aos
direitos das minorias.

Nesse sentido, visando analisar o instituto da prova ilicita utilizada em beneficio do
réu no processo penal como forma de internalizacdo do garantismo no proprio processo
criminal, apurou-se que o mesmo € constitucional, e que inclusive é distribuido pelos
julgadores dos diversos tribunais brasileiros como forma de jurisprudéncia, tendo em vista
gue se baseiam no instituto da proporcionalidade, principio este constitucional, que serve de
escopo para fundamentar a utilizacdo da prova maculada no processo em beneficio do réu,
sendo estes em casos onde a ampla defesa € usada e também onde ha uma extrema gravidade
no caso ou evidéncia de violacdo a qualquer direito.

Nota-se, que para chegar a tal desfecho, foi necessario percorrer e discorrer sobre o
conceito da prova, principalmente no processo penal desde a sua utilizacdo, suas formas e
objetivos, que sdo de materializar o delito e também de apontar a autoria do fato. No mesmo
sentido, foi ressaltado que a prova ilicita no Processo Penal, é tida como veneno no deslinde
da instrugéo, e, constitucionalmente falando, deve ser desentranhada dos autos, com o perigo
de macular todas as demais provas, estando em evidéncia com o principio da ndo utilizagédo

ou vedacéo das provas ilicitas.
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Diante da possibilidade apresentada, do aproveitamento da prova ilicita em beneficio
do acusado no processo penal, o atual estudo trouxe um viés filoséfico e comparativo com a
literatura do filosofo francés Michael Foucault, e veio a tona sua obra prima intitulada “Vigiar
e Punir”, onde o retrato do comportamento humano relacionado as penas impostas , mostrou
para 0 mundo a falacia dos sistemas penitenciarios instalados no mundo a época e que ainda
continuam predominando em diversos paises. Notou-se no presente trabalho, que o objetivo
de Michael Foucault com sua obra era mostrar que as penas nada mais sdo do que a vinganca
privada do monarca ou do Estado, em contrapartida ao sujeito que viola as normas. Ou seja, 0
Estado propde as normas e formas de conduta com o objetivo de vigiar seu povo, e pune-o,
mediante as infracoes.

Foucault apresenta em sua obra ainda, que a forma ideal de punigdo as pessoas que
fossem condenadas por se tratarem de sujeitos criminoso, seriam aquelas em que o estado
desse a estrutura adequada para o cumprimento de pena, a0 mesmo passo que vigiassem
aquelas pessoas, dividindo-os dentro dos estabelecimentos por classes e categorias referentes
a infracdo cometida, tudo de forma organizada e estruturada de maneira a facilitar a
ressocializacdo dos condenados e preparacdo dos mesmos para o reingresso a sociedade.

A mistura de se estudar a obra Foucaultiana em decorréncia da aplicagéo e
admissibilidade da prova ilicita em favor do réu, se deu como forma de demonstrar as mazelas
do sistema punitivo e a importancia da expansao e utilizacdo do garantismo penal como forma
de diminuir as ilegalidades e também as formas de vinganca propostas pelo Estado em
decorréncia dos condenados ou acusados no Processo Penal, objetivando demostrar a
ineficacia das prisdes e penas privativas de liberdade executadas no Brasil e a forma de
combate as ilegalidades processuais que de certa maneira prejudicam o acusado e colocar em
voga o principio da ampla defesa.

Buscando finalizar o presente trabalho e também concluindo-o, é imperioso
demonstrar o objetivo central do mesmo e também seu resultado: verificar a
constitucionalidade da utilizacdo da prova ilicita em favor e pro-réu no processo penal, de
maneira a ndo violar o principio constitucional elencado anteriormente da néo utilizagdo ou
vedacdo da prova ilicita, onde as mesmas, se verificadas no processo, deveriam ser
desentranhadas e lancadas fora, sobre o viés de macular o restante do processo como
derivacédo da prova ilicita.

Conclui-se que no ordenamento juridico brasileiro, através de entendimentos dos
Colendos Tribunais de Justica, bem como de vertentes doutrinarias, de que é aceito a

admissibilidade das provas ilicitas no processo criminal quando essas servirem para 0
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beneficio Unico do réu e que sirvam para sanar qualquer ilegalidade ou vicio processual que
venha a prejudicar o condenado de maneira errénea, como ja foi dito anteriormente ao longo
do trabalho. Nesse sentido, verifica-se que alguns doutrinadores e jurisconsultos preveem o
conflito aparente de normas, e a admissibilidade da prova ilicita como maneira de sanar o
determinado conflito.

Foi necessario também exemplificar através do direito comparado, em demonstrativo
com o direito Alemao, de que a admissibilidade das provas ilicitas é algo utilizado em outros
ordenamentos de maneira a concilia-los com o garantismo dos direitos humanos e também da
ampla defesa, de tal maneira que tal utilizacdo foi importada pelo ordenamento juridico
brasileiro de forma a endossar a constitucionalidade e sua aplicacdo em nossas Leis pétrias.

Em desfecho, conclui-se que ha constitucionalidade na aplicacdo e admissibilidade das
provas ilicitas no processo penal, quando essas forem voltadas ao beneficio do réu de maneira
a compara-la com o principio da proporcionalidade e também do contraditério e ampla defesa,
de tal maneira a proporcionar ao acusado ou condenado no processo penal, que 0 mesmo
exponha suas armas e taticas de resposta contra as ofensas que de certa maneira lhe vierem a
atingir, como a propria prova ilicita produzida em seu desfavor, da mesma forma as delas
derivadas, caso ndo sejam desentranhadas do processo. Dessa feita, percebe-se que o instituto
vem se mostrando aliado no garantismo penal e na “humanizacao” do processo criminal que
por vezes se volta a maneira destrutiva do acusado, com abusos e excessos, sendo o
mecanismo estudado uma forma de ampliar os métodos de defesa e alcancar a absolvicédo do
condenado, ou até mesmo sanar 0s Vvicios processuais e chegar-se ao objetivo de solucionar o

deslinde processual.
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