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RESUMO

Este estudo buscou verificar a aplicabilidade do principio da paridade de armas no Processo
Penal, que tem por finalidade proporcionar a igualdade processual entre as partes que
integram o processo. Esse principio vem chamando a atencdo dos estudiosos para a
importancia de garantir a isonomia processual e com isso contribuir no convencimento do
magistrado de modo a obter uma decisdo mais justa e com pleno equilibrio entre as partes. No
embasamento deste trabalho, utilizou-se a consulta bibliografica com uma ampla reviséo
literdria no intuito de verificar se ha ou ndo a Paridade de Armas no Processo Penal.
Observou-se que a auséncia da Paridade de Armas provoca o desequilibrio processual de
modo que uma parte seja privilegiada em relagdo a outra. Isso é considerado afronta as
garantias constitucionais, como o devido processo legal, a ampla defesa, entre outras.

Palavras-chave: processo legal; igualdade; paridade de armas; contraditorio e utilizag&o.



Figura 1 — Classificagdo da prova
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico consiste em um esforgo cientifico, apresentado ao
Centro Universitario Luterano de Palmas — CEULP/ULBRA, como requisito parcial para
obteng&o do grau de bacharel em direito, e tem como objetivo discorrer acerca da importancia
da paridade de armas no Processo Penal.

A pesquisa tem o condéo de contribuir para o estudo e a formag&o de conhecimentos
juridicos, que auxiliardo de forma indelével o entendimento da isonomia de tratamento e 0s
instrumentos dados as partes que litigam em um processo, essencial para que a justica seja
alcangada no mesmo nivel de igualdade.

Nesse contexto, entra em cena a paridade de armas no Processo Penal, e a finalidade
desse ramo do direito é a pretensdo punitiva para o delito como resposta do Estado &
sociedade, mas nem por isso pode o dever de punir sobrepor o direito a liberdade sem o
devido processo legal.

O método a ser empregado neste trabalho seré indutivo, pois partira de uma situacéo
geral j& existente para uma especifica, que € a pesquisa ora formulada. E a metodologia a ser
utilizada seré exclusivamente a consulta bibliografica com uma ampla revisdo literaria para
embasar a proposta maior deste estudo: a verificacdo se hd ou ndo a aplicabilidade do
Principio da Paridade de armas no Processo Penal, notadamente, sobre o contexto do inquérito
policial, da agéo penal e da fase de recurso.

Estruturalmente, este trabalho foi dividido em trés capitulos, a saber: no primeiro
capitulo, realizar-se-4 uma abordagem geral sobre a prova no Direito Processual Penal, no
intuito de destacar os objetos de prova e demonstrar a quem cabe o 6nus da prova. Em
seguida, serdo apresentados os limites da prova em face da sua inadmissibilidade no processo
devido a ilicitude e a sua classificagdo bem como apresentacdo dos meios de provas em
espécie que constam na legislagéo processual vigente.

O segundo capitulo dedicar-se-& ao principio do devido processo legal na esfera
penal como pressuposto para a condugdo do processo, considerando a isonomia entre as partes
com a finalidade de alcancar uma sentenca, seja ela condenatdria ou absolutéria, porém
coerente, justa como resposta do Estado a sociedade para a infracdo penal.

O terceiro e ultimo capitulo cuidard em conceituar a paridade de armas, apresentar
suas caracteristicas essenciais, o paralelo com a presuncdo de inocéncia. Para finalizar,
buscard demonstrar algumas situacdes no Codigo de Processo Penal para apurar se hd ou ndo

a aplicacdo da paridade de armas nelas, bem como abordar a atuagdo do Ministério Publico
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como titular da acdo e na fase de recurso como custus legis e, também, questionar o assento
deste 6rgao nas audiéncias criminais e no Tribunal do Juri ao lado do magistrado ou julgador.
As consideracBes obtidas com a realizacdo da pesquisa e as analises das referéncias
utilizadas na elaboracéo deste Trabalho de Concluséo de Curso permitird afirmar se ha ou ndo
a aplicabilidade na esfera penal da paridade de armas.
Por fim, serdo apresentadas a conclusdo obtida com a realizagdo dessa pesquisa e as

referéncias bibliograficas utilizadas na elaboracéo deste trabalho.



1 A PROVA NO PROCESSO PENAL

A prova no Processo Penal trata de evento que busca ratificar a existéncia do
crime e se aquele que estd sendo julgado, de fato, foi o autor do delito. Além disso,
contribui no convencimento do juiz no intuito de proferir uma decisdo justa e adequada.

Com esse foco, no Processo Penal brasileiro, a prova tem a funcdo de
identificar o agente que praticou determinada conduta delituosa e, a partir de entéo,
atribuir ou ndo a ele uma pena proporcional ao ato praticado como forma de resposta do
Estado a uma ag&o delituosa.

O conceito de prova é dos mais variados, a depender do contexto em que esteja
inserida. Dentro do universo juridico, seu significado depende de sua finalidade que, na
visdo do doutrinador Silva (2010:1.120), consiste na “demonstragéo, que se faz, pelos
meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato juridico, em
virtude da qual se conclui pela existéncia do fato ou do ato demonstrado”.

J& para Oliveira (2014:328), a prova tem por objetivo “a reconstrucdo da
verdade”, ou seja, retratar os fatos ocorridos de modo a atingir 0 mais proximo possivel
a realidade do que ocorreu. Para isso, utiliza-se dos meios de provas disponiveis e
aceitos pela legislacdo penal.

De outro modo, Bonfim (2014:367-368) define prova a partir do sentido que se

queira atribuir e, para isso, utiliza trés premissas, quais sejam:

1 — a atividade realizada, em regra, pelas partes, com o fim de demonstrar a
veracidade de suas alegacdes;

2 — 0s meios ou instrumentos utilizados para a demonstracdo de uma
afirmacdo ou existéncia de um fato;

3 - o resultado final da atividade probatoria, ou seja, a certeza ou convicgdo
que surge no espirito do destinatario.

Verifica-se nos conceitos ora mencionados que a prova para o processo penal é
0 recurso que tem por escopo retratar a verdade historica de uma conduta delituosa de
modo a esclarecer e confirmar a ocorréncia de um crime e quem o praticou, com
fundamento no que foi produzido no processo, a partir das alegages dos sujeitos
envolvidos. Ultrapassada essa fase, entra em cena outro sujeito processual, o juiz, que,
apds a apreciacdo das provas produzidas quanto aos fatos ocorridos, ir4 formar o seu

convencimento e reproduzi-lo em uma deciséo judicial.
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A legislagéo processual concede ao magistrado a liberdade de apreciacéo das
provas produzidas no decorrer da instrucdo processual, uma vez que ele é o destinatario
final. 1sso ocorre também por ser objetivo da prova formar a sua convicgéo sobre as
alegacOes apresentadas, sejam elas a favor daquele que produz a acusagdo ou daquele

encarregado de construir e sustentar os argumentos da defesa.

1.1 OBJETOS DE PROVAS

Os objetos de provas fazem referéncia as alegag@es contidas na peticéo inicial
cuja veracidade precisa ser comprovada. Além disso, tem por finalidade delimitar o que
é relevante ao processo, isto é, o fato relacionado com o que se pretende desvendar.

Ha doutrinador que faz alusdo a terminologia objeto da prova como algo
distinto ndo s6 pela preposicdo como pelo conceito, pois essa faz alusdo a evento
ocorrido, o qual o juiz deve conhecer (RANGEL, 2014).

No intuito e em observancia ao principio da economia processual, ha
determinados acontecimentos que ndo precisam de comprovagdo: os fatos notdrios, as
presuncdes absolutas, as maximas de experiéncia, os fatos intuitivos ou evidentes, 0s
fatos inGteis ou irrelevantes e os fatos incontroversos (BONFIM, 2014).

Tem-se, entdo, que o0 objeto de prova possui relacdo direta com a manifestagéo
das partes dentro do processo, uma vez que esses elementos delimitam a extenséo fatica.
Essa delimitagdo é de grande valia para que o processo ndo perca o foco na busca da

verdade real.

1.1.1 Onus da prova

A palavra 6nus tem sua origem no latim énus, que, na concepcéo juridica
doutrinéria, significa encargo, dever, obrigacdo. Nesse sentido, o Codigo de Processo
Penal (CPP) incumbe essa obrigacéo, qual seja o 6nus da prova, aquele que reivindica
algo.

Portanto, de modo geral, cabe a acusacdo provar o que se alega na inicial.

Cuida-se de responsabilidade do Ministério Publico, quando se tratar de crime de agéo
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publica incondicional, e do querelante, na queixa-crime, quando o delito for
condicionado a representacao.

Cabe destacar que a andlise dos fatos alegados estd adstrita & prova da
materialidade do crime perseguido e seu respectivo autor, pois, em tese, tudo o que se
refere a tipicidade, ilicitude e a culpabilidade determina o juizo de valor, cuja pena
ficard a cargo da sentenca, seja ela condenatéria ou absolutéria. De outro modo, apesar
das divergéncias doutrinarias, antes de iniciada a agdo penal, o CPP faculta ao
magistrado requisitar a produgéo de provas.

Cuida-se de um tema ndo unanime entre os doutrinadores, uma vez que alguns
entendem que ndo é funcdo do juiz investigar, e sim uma atribuicdo da autoridade

policial.

1.2 LIMITES DAS PROVAS

A verdade processual € a finalidade de um processo, seja ele civel, penal,
administrativo ou quaisquer outros ramos do Direito, em busca de apurar os fatos e o
respectivo autor. E, para tanto, fazem-se necessarias provas que corroborem o que foi
alegado.

E sabido que a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5°, inciso LVI, veda
a obtencdo de provas por meio de instrumentos proibidos, isto €, ilicitos. Por tais razdes,
no CPP, é inadmissivel colher provas utilizando-se de recursos ardilosos, como, por
exemplo, flagrante forjado, tortura, documentos falsificados, bem como simulagéo e
outros, isso porque viciam cabalmente o processo, portanto, este resta nulo.

Nesse sentido, Paulo Rangel (2014:472) afirma que essa vedacdo se da por ser

0 Brasil um Estado Demaocratico de Direito. Sendo, veja-se:

O legislador constituinte, ao estatuir como direito e garantia fundamental a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, estabelece uma
limitagdo ao principio da liberdade da prova, ou seja, o juiz é livre na
investigacdo dos fatos imputados na peca exordial pelo titular da acdo penal
publica — principio da verdade processual -, porém, essa investigacdo
encontra-se limites dentro de um processo ético movido por principios
politicos e sociais que visam a manutencdo de um Estado Democratico de
Direito.
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Portanto, conforme o pensamento ora inserto, a liberdade na obtencdo de
provas ndo é absoluta, porquanto encontra limites na Suprema lei.
Ainda nesse diapaséo, séo os ensinamentos Eugénio Pacelli Oliveira e Douglas

Fischer (2014:332-333), que assim se manifestam:

A ilicitude da prova e sua inadmissibilidade decorrem de uma opcdo
constitucional perfeitamente justificada em um contexto democratico de um
Estado de Direito. A afirmacdo dos direitos fundamentais, caracteristica
essencial de tal modalidade politica de Estado, exige a proibicdo de excesso,
tanto na producdo de leis quanto na sua aplicacdo. N&o se pode buscar a
verdade dos fatos a qualquer custo, até porque, diante da falibilidade e
precariedade do conhecimento humano, a que aqui ja nos referimos, no final
de tudo o que podera restar sera apenas 0 custo a ser pago pela violagéo dos
direitos, quando da busca desenfreada e sem controle da prova uma
intangivel verdade real [...].

Ante o texto ora transcrito, colhe-se que a limitagdo constitucional e a
observéncia aos direitos fundamentais na aplicacdo da lei e na producéo de provas tém
por escopo proteger o ser humano de possiveis abusos de autoridade, tais como a
violagdo da intimidade e da vida privada, tanto no interior de sua casa, como de suas

comunicacdes, na busca exacerbada sobre a verdade dos fatos.

1.2.1 Provas ilicitas, ilegitimas e irregulares

Como é sabido, as provas ilicitas, ilegitimas e irregulares sdo aquelas
inadmissiveis em direito, pois afrontam norma constitucional e, dessa forma, violam
estupidamente a dignidade do cidad&o.

Antes da publicagdo da Lei n. 11.690 de 9 de junho de 2008, a doutrina fazia
distincdo entre os tipos de provas proibidas ou vedadas, isto é, diferenciava provas
ilicitas de provas ilegitimas.

Alguns doutrinadores definem as provas que infringem as normas processuais
como provas ilegitimas e, como provas ilicitas, as que desobedecem as normas de
direito material.

Ainda neste rumo, incluem-se dentro das limitagdes as provas irregulares, que sdo
aquelas admitidas pela norma processual, mas que ndo atendem a formalidade, prevista

na legislagéo, no cumprimento de determinado ato (RANGEL, 2014).
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De outra sorte, Eugénio Pacelli de Oliveira (2014:369) defende que a distin¢éo
entre os tipos de provas proibidas é apenas para “facilitar a compreenséo do que sejam
0s momentos de obtengdo, introdugdo e producéo e, ainda, de valoragcdo da prova”.
Portanto, trata-se de um evento meramente elucidativo.

Tem-se, no universo do processo penal pétrio, que a Lei n. 11.690/2008
modificou o caput do artigo 157 do CPP, de modo que este passou a ter uma nova
redacdo, em que prescreve o desentranhamento do processo, das provas inadmissiveis,
quais sejam aquelas obtidas com inobservancia aos preceitos constitucionais ou legais.

Por tais razfes, ndo ha de se falar em distingéo entre provas ilicitas, ilegitimas
ou irregulares, pois, em tese, todas sdo, de um modo geral e conciso, vedadas no

processo.

1.2.2 Inadmissibilidade das provas ilicitas

A inadmissibilidade das provas ilicitas € uma vedagdo que foi imposta pela
Constituicdo Federal de 1988 e inserida no Cddigo de Processo Penal, uma vez que
ambos vedam esse tipo de procedimento na obtengéo de provas.

Nesse sentido, o CPP dispbe que, reconhecida a ilicitude de uma prova nos
autos, ela deverd ser retirada do processo, por ter, para sua aquisi¢do, violado uma
garantia constitucional ou legal, portanto, inexiste para o mundo juridico processual
penal. Para respaldar esse raciocinio, Eugénio Pacelli de Oliveira (2014:345) assim

instrui:

A vedacdo de provas ilicitas atua no controle da regularidade da atividade
estatal persecutoria, inibindo e desestimulando a adogdo de préticas
probatdrias ilegais por parte de quem é o grande responsavel pela sua
producdo. Nesse sentido, cumpre funcdo eminentemente pedagdgica, ao
mesmo tempo que tutela determinados valores reconhecidos pela ordem
juridica.

A restricdo as provas ilicitas, além desse limite constante na afirmagéo retro, é
também uma forma de resguardar os direitos individuais abrangidos pela Constituigéo

Federal, assim como de proporcionar uma isonomia de forgas entre acusacéo e defesa na

instrucdo criminal.
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Observa-se que os institutos constitucionais ora indicados sdo taxativos quanto
a violacdo de todos os direitos ali contidos. No entanto, de acordo com a doutrina
majoritaria, essa violagcdo ndo é um direito absoluto, posto que, em flagrante delito,
desastre ou ainda durante o dia, por determinagdo judicial, podera a autoridade policial
adentrar, em qualquer abrigo, sem autorizagdo do dono ou possuidor.

E mais, em respeito aos limites da lei, para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual, € permitido a quebra do sigilo das comunicagdes de um modo

geral.

a) llicitude da prova no sigilo da comunicagéo

O ordenamento juridico péatrio assegura a ndo violagdo da
intimidade/privacidade. Portanto, 0 acesso ao conteldo das conversas entre 0S Seus
interlocutores, sem autorizacdo judicial, infringe normas tanto constitucionais quanto
legais.

E vedada pela Constituicdo Federal a quebra do sigilo da comunicagéo,
contudo a informag&o obtida por meio dessa quebra, se autorizada, pode prevalecer no
processo, do contrario, é considerada uma prova ilicita. A esse respeito, deduz-se que a
ilicitude ocorre ndo quando obtida a informag&o, mas sim com o seu resultado que, em
tese, se dd& no momento em que é revelado o conteldo de uma conversa a terceiros,
alheios ao caso, ou mesmo publico (OLIVEIRA, 2014).

No universo da ilicitude das provas, a forma como ocorre a captura de uma
conversa pode incorrer em ilicito penal. Para tanto, existem diferentes formas de
apreensao de um dialogo. Todavia, neste trabalho, destacam-se apenas trés delas, quais
sejam a gravagdo ambiental, o desvio de carta e a interceptagdo de conversa.

Por gravacdo ambiental compreende-se uma forma de se obter determinada
conversa por meio de gravadores, cAmeras de video utilizadas por um dos interlocutores
ou por terceiros em ambiente fechado. Sobre este assunto, a doutrina tem lecionado que
a ilicitude da gravacdo ambiental ocorre quando realizada por terceiro sem autorizagao
judicial. Entretanto essa mesma gravacdo pode ser valida, se conseguida por um dos
seus interlocutores, ainda que sem a autorizagdo dos demais envolvidos na conversa.

Nessa trilha, em sede de repercussédo geral, a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal (STF) reconheceu a licitude de gravagédo ambiental quando alcangada,
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em determinado ambiente, por um dos participantes do didlogo, como se vé na ementa a

seguir transcrita:

[...] Prova. Gravacdo ambiental. Realizacdo por um dos interlocutores sem
conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussao
geral reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicagdo do art. 543-B,
§ 39, do CPC. E licita a prova consistente em gravagio ambiental realizada
por um dos interlocutores sem conhecimento do outro. *

Esse fundamento juridico legitima o entendimento doutrinario acima indicado,
pelo qual se entende que a agravacdo realizada em um determinado ambiente tanto pode
ser licita como ilicita, a depender da forma de sua aquisicéo.

Um tema bastante controverso que envolve a ilicitude da prova é quanto ha
quebra do sigilo das comunicagdes, tanto escrita como falada. Apesar de ser um direito
tutelado pela norma constitucional, ndo é absoluto em razdo de essa mesma norma
permitir, como excegdo, a sua violagdo, quando houver ordem judicial para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer.

Quanto as comunicagdes por carta, telegraficas — realizadas por meio de
telegrama ou ainda outra forma de comunicagdo escrita —, sua inviolabilidade néo é
garantia constitucional absoluta. Isso porque, quando se trata de seguranca publica, a
exemplo dos presidios, 0s agentes acessam as correspondéncias dos presos antes mesmo
de chegar as méos do seu destinatario (CAPEZ, 2014).

Nesse sentido, o julgado do Supremo Tribunal Federal (STF) permite a referida

atitude. Sendo, veja-se:

[...]- A administracdo penitenciaria, com fundamento em razfes de seguranga
publica, de disciplina prisional ou de preservacdo da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41,
paragrafo Unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de praticas ilicitas.[..] *

! RE n° 583937/RJ, Plenario, Mini. Cezar Peluso, DJE 237 de 17/12/2009. Acesso em: 11/02/2015,3s
14:23.
2 HC 70.814-5/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJU, 24 de Junho de 1994. Acesso em: 11/02/2015, as

14:51.
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De acordo com esse julgado, ainda que se trate de um direito individual
inviolavel, verifica-se que h& permissividade pelos agentes prisionais as
correspondéncias epistolares dos presos.

Outro assunto questionado tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia é a
interceptagdo telefonica, que consiste na captura da informagdo no momento em que
ocorre a conversa entre os interlocutores e distingue-se da escuta, porque nesta ha o
consentimento de um dos participantes da conversa.

A evolucdo dos meios de comunicacdo e o notdrio crescimento da sociedade
exigiram rapidez no diélogo e, para tanto, foram inseridas a comunicacéo por telefonia e
pela internet. Ocorre que as referidas insercfes exigiram limites. Além do mais,
surgiram organizagdes criminosas e, para evitar a expansdo de crimes, por essas vias
tecnoldgicas, fez-se necessério criacdo de normas, como as Leis n. 9.296, de 24 de julho
de 1996, e n. 12.850, de 2 de agosto de 2013, que legitimam 0 acesso a esse tipo de
informagéo.

Essas leis vieram para complementar o texto constitucional, quando se refere
ao sigilo da comunicacdo telefonica, e ampliar o rol de forma a abranger a comunicacéao
pela internet. Porém ha ressalvas para permitir a interceptacdo telefonica, pois se
ressalta que a quebra do sigilo da comunicagdo viola a intimidade dos interlocutores e,
em razdo disso, merece cautela e zelo.

Sobre a cautela e o respeito a intimidade na quebra do sigilo das comunicacfes
telefonicas e da telemética, é que o legislador, ao criar as leis citadas, imp&e alguns
requisitos que devem fundamentadamente ser preenchidos na concessdo da ordem
judicial para a quebra do sigilo. De acordo com a viséo do doutrinador Fernando Capez

(2014:392-395), 0s requisitos necessarios a essa concessao sao 0s seguintes:

a) ordem judicial do juiz competente para o julgamento da acgdo principal;

b) indicios razoaveis de autoria ou participacdo em infracdo penal;

¢) que a infracdo penal seja crime punido com recluséo;

d) que ndo exista outro meio de produzir prova;

e) que tenha por finalidade instruir investigacdo policial ou processo
criminal.

Portanto, conforme o aludido texto, o sigilo dos dados telefonicos merece
énfase, uma vez que a sua quebra implica uma afronta a norma constitucional.
A doutrina faz clara distingdo entre dados telefénicos e interceptacéo

telefonica. A diferenga é que os dados telefénicos séo registros de eventos ja realizados,



20

enquanto a interceptagdo significa interferir na fala em tempo real. Sobre o assunto,

preleciona Capez apud Gomes e Cervini (1997:101) que:

[...] ainterceptagdo de uma comunicacao telefonica versa sobre algo que esta
ocorrendo, atual; ja a quebra do sigilo de dados telefonicos relaciona-se com
chamadas telefonicas pretéritas, ja realizadas [...], ndo alcanca os registros
telefénicos que sdo dados (relacionados com comunicagdes telefonicas
passada, pretéritas) [...].

Compreendem-se por dados telefonicos as informagdes que as empresas de
telefonia possuem quanto aos dados da chamada, tais como niimero do telefone, dia e
horario em que a ligacéo foi realizada e outros.

Quanto a necessidade de ordem judicial para a quebra do sigilo dos dados
telefonicos, a doutrina diverge. De um lado h& entendimento de que, para a requisi¢do
desse registro, ndo necessita da concessdo de uma ordem judicial, por se tratar de
documentos comuns. Porém outra vertente da doutrina entende que esses dados estdo
inseridos no &mbito da intimidade/privacidade, logo, carecem de ordem judicial para o
acesso a elas.

Desta feita, para que as informacdes obtidas com a quebra do sigilo da
comunicagdo ndo sejam caracterizadas como prova ilicita, faz-se necesséria uma ordem
judicial. Isso desde que preenchidos os requisitos legais para a sua concessdao, uma vez
que a intimidade/privacidade séo direitos tutelados pela norma Suprema, que garante a

sua inviolabilidade.

1.2.3 A teoria dos frutos da arvore envenenada

A teoria dos frutos da arvore envenenada refere-se ao aproveitamento de
informagBes derivadas de provas obtidas de forma ilicita, embora a Constituicdo
Federal, no seu artigo 5° LVI disponha que o processo ndo pode admitir as provas
adquiridas de forma ilicita, preceito esse corroborado pelo Codigo de Processo Penal.

Sobre a origem dos frutos da arvore envenenada, historicamente, a doutrina
aponta a sua origem nos Estados Unidos, desde 1914, com destaque para a repercussao
do caso Silverthorne Lumber Co. vs. United States, em 1920.

ApoOs essa repercussao, ficou conhecida também na doutrina norte-americana

como fruit of the poisonous tree, ou ainda fruit doctrine, que na traducdo da lingua
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portuguesa significa “fruto da arvore envenenada”. Desde entdo, os tribunais norte-
americanos passaram adota-la, de forma que € inadmissivel, no processo, provas licitas
oriundas de provas ilicitas, por derivacéo.

Desse modo, deduz-se que a legislacdo patria aderiu & teoria norte-americana
dos frutos da &rvore envenenada ou provas ilicitas por derivacéo, isto é, ndo admite no
seu ordenamento provas, ainda que licitas, quando oriundas de provas ilicitas. Como
forma de ratificar a aplicagdo da teoria em anélise, os tribunais superiores tém decidido
pela abolicdo das provas ilicitas por derivagdo nos seus julgados.

Nesse contexto, embora seja de grande valia, o Codigo de Processo Penal ndo
reconhece a adogéo dessa teoria como regra absoluta, uma vez que a lei traz no seu bojo
excecOes. Portanto, para o legislador, se ndo houver nexo de causalidade entre a prova
derivada e a prova originaria, tudo leva a crer que uma ndo derivou da outra, logo, ndo
se trata de fruto envenenado.

Outra excecdo ocorre quando o fato gerador da prova derivada € independente.
Isso significa que o modo como se alcangou a prova derivada ndo possui relagéo direta

com a originaria. Assim, ndo ha de se valer de ilicitude na origem da prova derivada.

1.2.4 Prova ilicita como exclusdo de ilicitude

Como j& apresentado, a legislacdo brasileira ndo admite no processo nenhum
tipo de prova ilicita, porém a doutrina reconhece que essa regra comporta ressalvas,
quando analisada sob a dptica do acusado na utilizagdo em sua defesa.

Todavia o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento em recurso de
habeas corpus - RHC 90376-3/RJ, entende que o emprego de uma prova obtida
ilicitamente bem como de uma prova ilicita por derivacdo é uma afronta a tutela

constitucional do devido processo legal, como se vé na ementa a seguir:

[...] A acdo persecutéria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder
perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-
se em elementos probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a
garantia constitucional do "due process of law", que tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecdes
concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivol...] *.

3 RHC 90376-3/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJe, 17 de Maio de 2007. Acesso em: 11/02/2015, &s
09:35.
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Sendo assim, essa tese defendida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) vem ao
encontro com o que dispde a Constituicdo Federal, no artigo 5° LIV ao afirmar que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Logo, o processo ndo pode ser maculado por provas ilicitas de modo a acarretar a
restricdo ao direito de liberdade bem como ao patriménio do individuo.

No entanto, a doutrina avoca o principio da proporcionalidade, pelo qual é
permitido ao magistrado violar uma garantia constitucional em detrimento de outra.

Nesse sentido, Capez (2014:374) afirma que a vedacdo “das provas obtidas por
meios ilicitos € um principio relativo, que, excepcionalmente, pode ser violado sempre
em que estiver em jogo um interesse de maior relevancia ou, outro direito fundamental
com ele contrastante”. I1sso com fundamento na teoria da razoabilidade utilizada na
Alemanha, que ficou conhecida também na doutrina americana.

O referido autor faz alusdo ao principio da proporcionalidade pro reo* e ao

principio da proporcionalidade por societate®. O primeiro permite, no processo, 0 uso de
provas ilicitas, quando em defesa do acusado; enquanto o segundo, baseado no
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), ndo pode ser utilizado, ainda que no
combate a criminalidade diante de interesse de relevancia social. Portanto, perdura a
proibicdo das provas ilicitas, por ofender o principio do devido processo legal.
A peculiaridade da relativizacdo na adocéo de provas ilicitas € aceita pela doutrina
brasileira. Uns invocam o principio da proporcionalidade como solugdo para o
magistrado, quando se deparar com conflitos de principios cujos direitos sdo tutelados
pela norma constitucional (BONFIM, 2014). Outros, adeptos da relativizagdo da norma
constitucional, fazem mencéo a inadmissibilidade de provas ilicitas e reconhecem essa
relativizacdo apenas em favor do acusado (RANGEL, 2014). Como justificativa desta
ultima opinido, utiliza-se a teoria da exclusdo da ilicitude, na qual a conduta ilicita do
réu para obter uma prova estaria respaldada pelo estado de necessidade, que exclui a
ilicitude da prova.

Dessa forma, entende-se que a inadmissibilidade de provas ilicitas é uma
norma relativa e essa ideia é valida, apenas e tdo somente, quando utilizada em favor do

acusado.

* Tradug&o: pro reo — acusado.
® Tradug&o: pro societate — interesse ptblico.
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1.3 DA CLASSIFICACAO DA PROVA

A prova é um instituto apresentado pela legislacéo e que pode ser classificada
de maneira diferenciada, segundo pensadores do Direito, quanto ao objeto, & forma ou
aparéncia, ao sujeito ou causa e, por fim, quanto ao efeito ou valor.

A Figura a seguir demonstra de forma esquematizada essa classificacéo.

Figura 1 — Classificagdo da prova

[ Direta Ao sujeito | Pessoal
AOODIEO T indiret ou causa

| Indireta real
A [ Testemunhal
A forma _ Plena

D tal O efeito
ou 4 Documenta 1 Noo plema
. ou valor S

aparéncia Material ou indiciaria

Fonte: Adaptado de Rangel (2014) e Capez (2014).

O objeto da prova refere-se ao fato de que precisa ser provado a sua existéncia.
Nesse caso, a prova pode ser direta ou indireta. Por objeto de prova direta, entende-se
que o proprio fato por si demonstra o que aconteceu, por exemplo: confisso, corpo de
delito. J&4 o objeto da prova indireta é aquele em que o fato € provado a partir de um
raciocinio, deducéo, como, por exemplo: indicios, suspeitas, presuncoes.

O efeito ou valor da prova esta relacionado a relevancia do convencimento do
juiz cuja prova pode ser classificada como plena ou néo plena, indiciaria. A prova plena,
também conhecida como completa ou perfeita, é aquela que produz o convencimento.
Exemplo: documental, testemunhal, pericial. Enquanto a prova néo plena ou indiciéria,
conhecida como prova imperfeita ou incompleta, é aquela em que ndo ha subsidios
suficientes para a formagdo do convencimento, mas apenas probabilidade da ocorréncia
de um fato, a exemplo os indicios e a suspeita.

Como sujeito da prova, Rangel (2014:465) entende ser “a pessoa ou a coisa de

quem ou de onde promana a prova” e, como outros doutrinadores, defende que o sujeito
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da prova pode ser classificado como real ou pessoal. Sujeito da prova real entende-se
pela prova extraida de objetos, amostras deixadas na cena crime, como, por exemplo,
cadaver, armas, toco de cigarro, roupas ensanguentadas, calcados e outros. Quanto ao
sujeito da prova pessoal, entende-se aquelas constituidas por meio de declaragdo ou
narracdo consciente do ser humano, a exemplos dessa espécie o interrogatorio e o
depoimento.

A prova ainda pode ser classificada quanto & sua forma ou aparéncia que,
segundo o autor mencionado, consiste no meio pelo qual as partes demonstram as
provas em juizo, sendo por via testemunhal, documental ou material. A prova
testemunhal é a narrativa dos fatos ou depoimento realizados por uma pessoa estranha
ao processo. Por prova documental entende-se aquela produzida por meio de
documentos ou gravagdes. E, por Gltimo, a prova material é aquela obtida por meio

quimico, fisico ou bioldgico, por exemplo, exames, vistorias, corpo de delito.

1.4 MEIOS DE PROVAS EM ESPECIE

Como meio de prova, entende-se tudo aquilo que é admitido em direito e que
possa ser utilizado para comprovar os fatos alegados na inicial, do qual a valoragdo
dessas provas obtidas ficard sob a apreciacdo do juiz na formagdo do seu
convencimento.

Para respaldar essa compreenséo, o doutrinador Capez (2014:403) ensina que 0
“meio de prova compreende tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a
demonstracdo da verdade que se busca no processo”. A partir disso, pode-se deduzir
que, no processo penal, 0s meios de provas ndo se restringem apenas aqueles elencados
no cédigo.

Nesse sentido, leciona, ainda, Capez (2014:403): “a doutrina e a jurisprudéncia
sd0 unanimes em assentir que os meios de provas elencados no Cédigo de Processo
Penal sdo meramente exemplificativos”, uma vez que, na busca pela verdade real, é
possivel reconhecer a utilizacdo de outros recursos disponiveis, embora néo elencados.

Cabe ressaltar que ndo ha na lei processual penal vigente hierarquia de provas,
isso porque, como ja mencionado, a finalidade da prova é formar o convencimento do
juiz. Para tanto, o CPP permite ao magistrado a livre aprecia¢do delas na construcéo da

sua convicgdo, logo, uma prova ndo possui valor probante maior do que outra.
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Observa-se, no entanto, que o CPP estabelece algumas restricbes quanto a
liberdade probatéria, uma vez que ha determinadas situacGes em que a lei define como
prova valida as obtidas por meios pré-estabelecidos. Sobre o assunto, é conveniente
destacar-se que, para comprovar o estado da pessoa, faz-se necessario o uso de certiddes
especificas, como, por exemplo, casamento, 6bito, entre outros, porque o CPP preceitua,
no seu artigo 155, o uso da legislag&o civil para comprovagéo desse fato.

Além do mais, para os crimes que deixarem vestigios, ha a obrigatoriedade de
realizar o exame de corpo de delito, ndo sendo suficiente apenas a confisséo do acusado,
como determinado no artigo 158 do referido Codigo. Enumeram-se, ainda, como meios
de provas, as pericias, o interrogatorio, a confissdo, a prova testemunhal, o

reconhecimento de pessoas e coisas, a acarea¢do, 0os documentos e inclusive os indicios.

1.4.1 Exame de corpo de delito e das pericias

A pericia, assim como o exame de corpo de delito, sdo meios de provas
técnicas, em razdo do artigo 159 do CPP. Esse artigo preceitua a sua realizacdo por
meio perito oficial e, na auséncia dele, por duas pessoas idoneas. Porém, tem como
requisito legal, possuir diploma de curso superior.

A pericia é definida por Capez (2014:413) como “meio de prova que consiste
em um exame elaborado por pessoa, em regra profissional, dotada de formagéo e
conhecimentos técnicos especificos, acerca dos fatos necessérios ao deslinde da causa”.
Trata-se de um meio de prova relevante por contribuir com maior preciséo, a partir do
conhecimento técnico do perito e da sua andlise quanto aos objetos de prova, no
esclarecimento e na compreenséo do crime.

A pericia pode ser requisitada pela autoridade judicial ou policial e pelas partes
(TOURINHO FILHO, 2013). Entretanto o CPP dispbe, no seu artigo 6° que a
autoridade policial, ao tomar conhecimento da pratica de uma infracdo penal, tem o
dever de exigir a realizagéo dos exames periciais e ndo a faculdade de requisita-los.

E por bem esclarecer-se que ha infrages penais caracterizadas por deixarem
vestigios proprios da conduta delituosa, como, por exemplo: no crime de homicidio, o
cadaver; na falsificagéo, o proprio documento, entre outros. Nesses casos, a legislacdo é

taxativa em determinar a obrigatoriedade do exame de corpo de delito.



26

Nesse diapasdo, o artigo 158 da legislacdo processual penal foi imperioso ao
dispor que: “quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensével o exame de corpo de
delito, direto ou indireto [...]”. Logo, é obrigatorio a sua realizacdo, portanto, cabe a
autoridade policial o dever de requisita-lo.

Porém, havera situagBes em que os vestigios ndo existirdo, por ndo ser
caracteristico de determinado crime como, por exemplo, o crime de callnia, difamagéo,
cuja ocorréncia caracteriza-se pela verbalizacdo.

Por outro lado, h4 também crimes em que 0s vestigios desaparecem, seja em
virtude do tempo ou até mesmo por alteracdo da cena do crime. E, nessas situagdes, o
artigo 167 da lei processual penal prescreve que, “ndo sendo possivel o exame de corpo
de delito, por haverem desaparecido o0s vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe
a falta”.

Isso mostra que a impossibilidade de se apurar algo utilizando determinado
meio de prova é um problema real e que a propria legislacéo soluciona quando permite
substitui-lo por outro. Todavia essa substitui¢do é possivel quando houver motivos bem
como impedimentos que justifiquem a substituicdo, pois o objeto da prova tem por

finalidade desvendar a verdade historica sobre o crime que esteja sendo apurado.

1.4.2 Interrogatdrio

O interrogat6rio é o momento de indagac&o relativa aos fatos com o intuito de
esclarecer a imputacdo delituosa em desfavor do acusado.

Desta feita, esse momento pode ser entendido como uma oportunidade de o
acusado apresentar a sua versao sobre a conduta criminosa que lhe é imputada. Trata-se
de um requisito legal, por isso, o juiz na instru¢do criminal tem o dever de ouvi-lo.

A Carta Magna, ao comandar no artigo 5°, LXIII que “o preso serd informado
de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado [...]”, confere ao acusado o
direito ao siléncio. Isso ndo pode ser compreendido como sendo uma atitude
autoincriminadora, porque o acusado ndo se obriga a declarar fato ou ato incriminatério
contra a si mesmo, portanto, € também uma maneira de autodefesa, 0 que corrobora
com o interrogatorio que, de acordo com a doutrina, seria um meio de defesa e ndo meio

de prova.
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Dessa forma, a Lei n. 11.719, de 20 de junho de 2008, alterou o procedimento
do interrogatdrio em audiéncia, disposto no artigo 400 do CPP, o qual passou a ser o
ultimo ato a ser realizado na fase de instrucao.

Com essa alteracdo, o artigo 400 do CPP passou a ter a seguinte redagao:

[...] proceder-se-a a tomada de declaragdes do ofendido, a inquiricdo das
testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o
disposto no art. 222 deste Codigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos,
as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em

seguida, o acusado.

Observa-se que a inserc¢éo do interrogatério como ultimo ato a ser realizado em
audiéncia, na fase de instru¢do criminal, proporciona ao acusado uma Gtima
oportunidade de defesa, de modo que podera influenciar, ou melhor, contribuir, a seu

favor, na formacéo do convencimento do juiz no momento de decidir.

1.4.3 Confissao

A confissdo € um meio de prova assim como os demais, que foi enumerado
pelo CPP, e carrega consigo um valor probatério importante na busca da verdade real,
uma vez que é uma faculdade do acusado.

A doutrina interpretou a confissdo, por certo periodo, como sendo a ‘rainha das
provas’. 1sso se deve em razdo do CPP, por sua dimens&o e relevancia, ter considerado a
confissdo como uma ‘prova plena de culpabilidade’ (CAPEZ, 2014).

Hoje, a confissdo ndo é mais entendida como meio de prova plena no
reconhecimento da culpabilidade pelo proprio CPP, ao dispor, no seu artigo 197, que:
“O valor da confissdo se aferird pelos critérios adotados para os outros elementos de
prova, e para a sua apreciacdo o juiz deverd confronta-la com as demais provas do
processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”.

Essa descaracterizagdo pode ser atribuida ao principio da livre apreciagdo das
provas pelo magistrado e, ainda, pela busca exacerbada da verdade real, maculada na
sua obtencéo, pela ilicitude, por afrontar a norma Suprema, uma vez que a autoridade
utilizava-se de métodos ilicitos, como a tortura. Cabe destacar-se que, nesse contexto, o
pai, para proteger o seu filho, mesmo que fosse submetido a tortura, confessava o delito

inexistente contra si e assumia a total culpa.
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Nesse diapaséo, o CPP caracteriza a confissdéo como sendo um meio de prova
retratavel e divisivel. Retratdvel porque significa, no conceito de Tourinho Filho
(2013:603), que o “confidente poder retratar-se, desdizer-se, voltar atras”. Por isso a
justificativa da lei em comparar com os demais elementos probat6rios no processo.
Nessa trilha, a doutrina de Oliveira (2014) entende que a confissdo é divisivel pela
faculdade que o juiz possui de considerar, para 0 Seu convencimento, apenas parte do
que foi revelado pelo réu.

Desta feita, compreende-se, por meio dos autores mencionados, que a
confissdo ndo é um de prova absoluto, porém pode ser utilizada para influenciar, ainda

que parcialmente, no convencimento do julgador.

1.4.4 Prova testemunhal

A prova testemunhal refere-se a um meio de prova em que pessoas S&o
indicadas livremente pelas partes e autoridade policial, nesse caso, desde que tenha
relagdo com o evento investigado.

Salienta-se que, uma vez arrolada, a pessoa, consequentemente, tem a
obrigacéo de depor, sendo irrelevante a sua capacidade para tal ato.

Nesse sentido, o CPP ndo faz restricdo quanto a aptiddo de ser testemunha,
uma vez que a propria lei foi bastante genérica ao preceituar que toda pessoa podera ser
testemunha. Sendo assim, 0s incapazes, como a crianga, ou até mesmo aquele que
possui capacidade civil reduzida, como o menor, o doente podera vir a ser testemunha.
Mas isso ndo quer dizer, segundo a doutrina de Oliveira (2014:413), “que todos esses
estejam em condicGes de contribuir, de alguma maneira, para a formacdo da verdade
judicial”.

Ressalta-se que esse meio de prova guarda um relevante valor probatério por
varios motivos, em especial, em razdo de a lei permitir que, na falta do exame de corpo
de delito, seja ele substituido pela prova testemunhal.

Além disso, Tourinho Filho (2014:607), nos seus ensinamentos, fundamenta
que, “em geral, as infracbes penais s6 podem ser provadas, em juizo, por pessoas que
assistiram ao fato ou dela tiveram conhecimento”. No mais, entre 0s meios de prova, é 0
unico que a lei exige, da pessoa considerada testemunha, o compromisso em dizer a

verdade.
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Convém destacar-se que o compromisso em falar a verdade é caracteristica
peculiar da testemunha, pois, do contrario, estard ela cometendo o crime de falso
testemunho, que, segundo o seu artigo 342 da lei penal consiste em “fazer afirmagéo
falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha [...]”, cujo crime é punivel com
reclusdo de dois a quatro anos e multa.

Todavia ha pessoas que sdo dispensadas do dever de depor. Segundo o artigo
206 do CPP, séo elas: o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o conjuge,
ainda que desquitado, o0 irmdo e o pai, a mée, ou o filho adotivo do acusado. Isso
porque, em funcéo do lago sanguineo assim como dos lagos afins, podem comprometer
a verdade de suas declaragdes, por isso 0 motivo da dispensa.

Entretanto essa dispensa € relativa, uma vez que a norma processual penal no
artigo 206 ressalva que, “quando ndo for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-
se a prova do fato e de suas circunstancias”, ou seja, aqueles que a lei dispensou serdo
enquadrados como testemunha, com a mesma obrigacdo de depor inerente a esse meio
de prova.

Em face disso, esse tipo de testemunha é denominado como sendo declarante,
ou seja, aquela de quem ndo se exige o compromisso de falar a verdade. Além desses, a
lei também ndo exige o compromisso quanto aos doentes, os deficientes mentais e aos
menores de 14 anos. Nessa situacdo, sdo apenas informantes do juizo (CAPEZ, 2014).

Ha também aquelas pessoas que, por lei, sdo proibidas de depor em razdo de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, sobre os quais devem guardar segredo. Nesse
caso, quando desobrigadas pela parte interessada, se quiserem, podem dar seu o
testemunho. No entanto trata-se de uma abordagem conflituosa, por envolver questdes e
limites norteadores da ética profissional.

Discorrido tudo isso, convém destacar-se que, embora 0 depoimento
testemunhal seja um meio de prova, ha dependéncia exclusiva do ser humano, logo, a
doutrina reconhece a sua fragilidade. Nessa linha, Eugénio Pacielli de Oliveira
(2014:413) leciona que:

No plano do consciente e do inconsciente individual, a gravidade dos fatos,
as circunstancias do crime, bem como outros fatores ligados a pessoa do
acusado ou da vitima e a propria formacdo moral, cultural e intelectual do
depoente podera influir no espirito e, assim, no discernimento da testemunha.
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Assim, diante da fragilidade em que o ser humano esta sujeito, um fator que
colabora com isso é o meio no qual a testemunha esta inserida, uma vez que a emocao,
0 medo, a afetividade e a influéncia midiatica podem comprometer a sua capacidade
perceptiva. Essa capacidade tem relacéo direta com os 6rgdos do sentido, como a visao,
a audicdo, o que, de certo modo, exerce influéncia no seu discernimento atrelado as

declaragdes.

1.4.5 Reconhecimento, documentos e indicios

O reconhecimento — que pode ser de pessoas ou coisas —, 0S documentos e 0S
indicios sdo meios de provas admitidos em Direito e aceitos pela norma processual

patria.

a) Reconhecimento de pessoas ou coisas

O reconhecimento de pessoas ou coisas é 0 ato cujo objeto é verificar e ratificar
a identidade de pessoas ou coisas exibidas para tal.
Para realizar o reconhecimento, seja ele de pessoas ou coisas, 0 CPP, no artigo

226, preceitua o seguinte procedimento:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a
pessoa que deva ser reconhecida;

11 - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao
lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanc¢a, convidando-se
quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Il - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento, por efeito de intimidacdo ou outra influéncia, ndo diga a
verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade
providenciara para que esta ndo veja aquela.

De acordo com a lei processual penal, s6 é possivel a execucdo desse
procedimento tal como disposto, apenas na fase de inquérito policial. Portanto, ndo é
vidvel na instrugdo criminal e nem no julgamento realizado pelo Tribunal do Juri. Isso
ocorre em razdo de que, na fase de instrucdo e no plenario do Tribunal do jdri, fica
logisticamente invidvel para o juiz realiza-lo na integra.

O meio de prova por intermédio do reconhecimento é visto com um olhar

critico pela doutrina por entender que a vontade alucinada de reconhecer absolutamente
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tudo torna esse instituto um recurso precério (TOURINHO FILHO, 2013). Isso porque
tanto a percepgdo pessoal quanto as imagens guardadas na memoria do possivel
reconhecedor, assim como o objeto a ser reconhecido sofrem influéncias do meio e com
0 tempo se alteram.

Outra forma de reconhecimento aceito pela doutrina € o reconhecimento por
meio de fotografias, tidas como prova inominada. No entanto, como fundamentagéo da
decisdo, faz-se necesséria a utilizagcdo de outras provas para complementar o que foi

representado pelas imagens.

b) Documentos

A prova documental, entre 0s meios existentes, é bastante utilizada no universo
juridico. Como documento, pode ser considerado um vasto nimero de elementos que o
represente. Desse modo, consideram-se como documento: escritos, fotografias, videos,
pinturas, desenhos entre outros utilizados para demonstrar um fato, uma ideia, um
acontecimento.

Oliveira (2014:437) compreende como documento “qualquer manifestagdo
materializada, por meio de grafia, de simbolos, de desenhos e, enfim, que seja uma
forma ou expressdo de linguagem ou de comunicagao, que seja possivel a compreensdo
de seu contetdo”. Logo, pode-se deduzir que o documento é um tipo de comunicacéo
que, independentemente da forma como é representado, faz prova material.

Ressalte-se que a prova documental, assim como 0s outros meios de provas,
para serem apreciados pelo magistrado e terem validade processual, deverdo de ser
juntados nos autos. O momento para esse ato serd em qualquer fase em que se
encontram os autos na persecucdo penal, até mesmo quando o julgamento for realizado
pelo Tribunal do Juri.

O artigo 479 e seu paragrafo unico, do CPP, dispdem que:

Art. 479. Durante o julgamento ndo sera permitida a leitura de documento ou
a exibicdo de objeto que nao tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia
minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.

Paragrafo Gnico. Compreende-se na proibicdo deste artigo a leitura de jornais
ou qualquer outro escrito, bem como a exibicdo de videos, gravacoes,
fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio assemelhado,
cujo contelido versar sobre a matéria de fato submetida a apreciacdo e
julgamento dos jurados.
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Nos termos transcritos da lei citada, entende-se que, na fase do Jari popular,
atento ao principio do contraditério, é orienta a juntada dos documentos com
antecedéncia minima de trés dias Uteis. Contudo a exibicdo de videos, gravacdes,
fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio assemelhado pode ocorrer
no plenario, onde ocorre o julgamento popular.

Convém destacar que essa restricao estende-se a leitura de jornais ou qualquer
outro escrito cujo objetivo é ndo surpreender a defesa e a acusacdo com fatos novos, por

assim ndo contraditados, e evitar a inducdo do jurado na sua decisdo.

c) Indicios

Por indicios percebem-se vestigios que podem levar o investigador a
comprovagdo da existéncia do delito.

No vocabulério juridico de Silva (2010:733), indicios “sdo circunstancias que
se mostram e se acumulam para a comprovagao do fato, assim tido como verdadeiro”.

Sobre indicio, convém destacar que se diferenciam da presuncdo, cuja
distincdo, para Capez (2014:470-471), “é toda circunstancias conhecida e provada, a
partir da qual, mediante raciocinio l6gico, pelo método indutivo, obtém-se a concluséo
sobre um outro fato”. Quanto & presuncéo, o autor define que “é um conhecimento
fundado sobre uma ordem normal das coisas, e que dura até prova em contrario”, sendo,
portanto, essa a diferenca.

Para 0 mundo juridico, a prova indicidria baseia-se em circunstancias
comprovadas que, a partir de um raciocinio logico-dedutivo dos fatos existentes,
alcanca-se a verdade referente a uma infracdo penal que se busca provar. Entretanto o
valor probatério desse instituto € o mesmo dos demais por inexistir hierarquia entre as

provas.

1.4.6 Acareagdo

A acareacdo € um instituto probatdrio no qual o acusado é colocado para uma
confrontacdo frente a frente, seja com a testemunha, a vitima ou com outro participe,
com a finalidade de esclarecer questdes divergentes e que foram mencionadas.

Nesse cenério, a norma processual dispde, no seu artigo 229, que:
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Art. 229. A acareacdo sera admitida entre acusados, entre acusado e
testemunha, entre testemunhas, entre acusado ou testemunha e a pessoa
ofendida, e entre as pessoas ofendidas, sempre que divergirem, em suas
declaragdes, sobre fatos ou circunstancias relevantes.

No entanto, a lei autoriza a realizagdo da acareacdo somente entre aqueles que,
de alguma forma, integram o processo, seja como ofendido, acusado, testemunha e que,
apos a declaracdo deles, houve questdes divergentes importantes no deslinde da infracéo
penal.

A doutrina tece criticas quanto a importancia de se realizar a acareacdo, uma
vez que em experiéncias realizadas demonstraram ser ineficientes. Nesse sentido,
Manzano (2013:416) menciona ser um “meio de prova pouco eficiente, pois, na pratica,
as pessoas normalmente se limitam a repetir” o que ja foi dito por elas em outro
momento.

Porém, mesmo demonstrada a pouca eficiéncia, ainda assim, a acareacdo é um
meio de prova empregado. Nesse diapasdo, a doutrina aduz que a autoridade deve
observar os gestos e as fisionomias apresentadas pelas pessoas durante a acareacéo, de
modo que podem ser utilizadas como indicativos de qual delas omitiu a verdade nas
declaragdes que foram apresentadas (TOURINHO FILHO, 2013). Isso demonstra que a
expressao corporal contribui, mesmo que indiretamente, para falar algo, confirmar se o
que fala é verdade ou ndo, e que a autoridade incumbida de realizar esse meio de prova
deve estar atenta para essas manifestagoes.

Ante todo o exposto, pode-se dizer que a prova tem suas inlmeras
variedades/espécies, no entanto todas se fundam na mesma finalidade, qual seja

esclarecer a verdade dos delitos alegados na inicial pela acusacéo.



2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL NA ESFERA PENAL

2.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O devido processo legal € um principio que esta contido na Constituicdo Federal e
caracteriza-se por sua influéncia no processo e na dindmica processual. Além disso, abrange
também a dignidade das partes, 0 acesso a justica e o interesse coletivo como sendo garantias
constitucionais.

Por processo, entende-se 0 meio pelo qual o Estado exerce a sua jurisdicdo, para
satisfazer a pretenséo punitiva referente a um caso concreto no ambito penal. Desse modo, 0
exercicio do poder de punir atribuido ao Estado s é possivel utilizando-se dessa ferramenta,
no qual se materializa as pretensdes da acusacdo e a reagdo do réu/acusado a essa pretensdo
para, entdo, aplicar-se, ou ndo, uma sancédo (CAPEZ, 2014).

Portanto, a punigdo propriamente dita somente pode ocorrer por meio de um
processo em que o Estado, representado pelo juiz, exerce o poder-dever de punir, com a
efetiva participacdo da acusacdo e da defesa do réu como sujeitos da relacdo processual
atuando na esfera penal. Esses atos praticados por eles justificam a atuacdo do Poder
Judiciario. Assim, para uma melhor concepgéo do principio do devido processo legal, faz-se
necessario uma abordagem sobre o instituto da jurisdigdo, de modo a compreender a relagdo
da atividade estatal com o principio em estudo.

O conceito de jurisdicdo € aplicado sob dois aspectos, sendo eles o genérico e o
técnico. Por genérico, entende-se que seja a propriedade que possui o Estado de pronunciar o
direito. J& na concepgao técnica € o desempenho do 6rgdo estatal. Tal papel é cumprido pelo
juiz no processo com a finalidade de resolver os conflitos (PARIZ, 2009).

Além disso, para Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Céandido Rangel Dinamarco (2014:149), o conceito de jurisdicdo estd associado a funcédo

estatal, como se vé a seguir:

Jurisdicdo é uma funcdo do Estado e ao mesmo tempo poder, funcédo e atividade.
Como poder, é a manifestagdo do poder estatal, conceituado como capacidade de
decidir imperativamente e impor decisfes. Como funcdo, expressa 0 encargo que
tem os 6rgdos jurisdicionais de promover a pacificacdo de conflitos interindividuais,
mediante a realizacdo do direito justo e através do processo. E como atividade ela é
o complexo de atos do juiz ou do arbitro no processo, exercendo o poder e
cumprindo a fungdo que a lei lhes comete. O poder, a funcéo e a atividade somente
transparecem legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido
processo legal) [...].



35

Assim, pode-se dizer que somente o Estado pode solucionar os conflitos sociais,
substituindo as partes com o seu poder de decisdo, uma vez que, no regime democratico de
direito, é defeso ‘fazer justica com as proprias maos’. No mais, para manter a convivéncia
harmoniosa em sociedade, € necessario a atuacéo efetiva do poder jurisdicional.

Diante disso, fica evidente que a acdo dos membros e dos auxiliares do judiciario
deve ser sempre com imparcialidade e obedecer a procedimentos adequados com a finalidade
de alcancar o ideal de justica. Tal necessidade se impde, pois um judicirio falho traz
consequéncias desastrosas e danos irreparaveis ao cidadéo.

Para que o ideal de justica seja alcangado, é de grande valia a utilizagdo de um
processo justo e adequado, em que o Estado exercerd seu poder jurisdicional e as partes em
atencdo aos procedimentos de sua competéncia se manifestaréo.

A origem da expressdo ‘devido processo legal’ — due process of law — segundo
apontamentos doutrinarios, surgiu na Inglaterra, durante o reinado de Jodo Sem-Terra,
sucessor de Ricardo Coracdo de Ledo, no inicio do século XIlI. Esse fato deveu-se a uma
reacdo dos senhores feudais ao poder absoluto do Rei, sobretudo para instituir elevados
tributos. Para que a expressdo viesse ser uma garantia aguela classe, foi criado, na época, um
documento chamado de Magna Carta, que era uma espécie de Constituicdo com o objetivo de
restringir os poderes reais (PARIZ, 2009).

Com o passar dos anos, pela propria evolucdo da sociedade, e também devido a forga
do constitucionalismo americano é que a expressdo devido processo legal passou, entdo, a
vigorar como uma garantia constitucional notadamente reconhecida como direito essencial do
cidadéo.

No Brasil, o referido principio veio solidificar-se com a Constituicdo Federal de
1988, ao dispor no artigo 5°, inciso LIV que: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”.

Convém destacar, pelo contexto histdrico, assim como pelas diversas constituicbes
criadas até a promulgacdo da Carta de 1988, que o principio em tela era aceito no
ordenamento juridico brasileiro por meio da interpretacdo sistematica da doutrina, no que
tange as garantias elementares, como, por exemplo, a liberdade, a tutela do patriménio do
individuo etc. Isso pode ser analisado como uma conquista da sociedade ao ter reconhecido
expressamente na norma Suprema um direito fundamental que n&o se limita apenas ao acesso

a justica, mas ao ideal de sua eficacia plena e ao limite do poder de jurisdi¢éo do Estado.
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2.2 CONCEITO

Grande parte dos doutrinadores entende que ndo ha uma definicéo especifica para o
principio do devido processo legal. Estes vislumbram que o seu alcance vai além do processo
propriamente dito e, em face disso, ndo utilizam um conceito estatico.

Nas licdes de Pariz (2009:127), a justificativa para essa compreensdo é que “o
principio € produto da historia, da razdo, dos fluxos das decisdes passadas e da inabalavel
confianca na democracia. Assim, due processo of Law ndo é um instrumento mecanico, muito
menos padrédo; é um processo”.

Neste esteio, compreende-se a crescente evolugdo dessa garantia desde a sua origem,
na época da monarquia inglesa na idade media. Naquela época, instituiu-se a expressdo
devido processo legal até a sua adocdo como principio pela Constituicdo Americana e,
finalmente, com sua previsdo legal na Constituicdo brasileira, abrangendo ndo sé o interesse
das partes litigantes, como também o interesse coletivo, os anseios de justica. Por outro lado,
tudo isso provoca a dificuldade em definir literalmente o que vem a ser devido processo legal.

Em razdo dessa evolugdo e para melhor compreensdo desse principio é que a
doutrina busca o definir ndo apenas face ao processo, mas diante do seu alcance genérico
firmado pelo trindmio vida-liberdade-propriedade, assim como no sentido material.

Por sentido genérico, consiste em uma garantia que busca proteger os direitos
fundamentais do individuo como a vida, a liberdade e a propriedade que, no contexto
histérico da sociedade, sofreram inlimeras violagdes. E, para evitar esses abusos assim como
restringir a atuacdo estatal é que a tutela desses bens juridicos justifica a razdo de ser do
devido processo legal (NERY JUNIOR, 2010).

De outro modo, nas licdes de Cintra, Grinover e Dinamarco (2014:101), quanto ao

aspecto processual ou formal, € entendido como:

[...] conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdicdo. Sdo garantias que ndo servem apenas aos interesses
das partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais)
destas, mas que configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do proprio processo,
objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdicéo.

7

Observa-se que, conforme expdem esses autores, sob o ponto de vista processual, €

uma garantia que possibilita, desde que obedecendo a normas procedimentais, 0 acesso a
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justica por meio de um justo processo. Neste, sdo expostas as pretensdes, as defesas para,
entdo, decidir a quem assiste o direito em uma lide.

Quanto ao sentido substancial ou material, refere-se & coeréncia na criagcdo de normas
juridicas, atentando-se para a sua correta aplicacdo ao caso concreto e se observando a
proporcionalidade e a razoabilidade com o objetivo de inibir a usurpacdo pela atividade estatal
dos direitos essenciais garantidos ao individuo (BONFIM, 2014).

Em vista disso e considerando a relevancia desse principio para a sociedade, em
especial, por tutelar direito essencial ao individuo como a vida, a liberdade, a propriedade,
seria infimo conceitué-lo apenas sobre o ponto de vista processual. Além do mais, pode ser
definido como sendo uma forma de obstar os excessos do exercicio da atividade estatal,

impedindo a violagéo da dignidade da pessoa humana.

2.3 SISTEMA PENAL INQUISITIVO E ACUSATORIO

Na composi¢do de um processo, h4 os sujeitos que formam a relagdo processual, na
forma de um tridngulo, em cujo &pice fica o juiz e, nos Vértices, as partes representadas pela
acusacao e pela defesa do réu. Como representante do Estado, ao juiz € atribuido o poder
jurisdicional de decidir, imparcialmente, com a aplicacdo da lei ao caso concreto, e cabe as
demais partes envolvidas o poder argumentativo no intuito de convencer o magistrado.

A prestacdo jurisdicional compde-se de sujeitos e atos, cuja atividade consiste em
acusar, defender e julgar de modo a definir qual o sistema processual penal foi adotado pelo
CPP. Nesse sentido, a doutrina de Capez (2014:554) aponta trés tipos, distintos de sistemas,

quais sejam: o inquisitorio, acusatdrio e misto que sdo definidos como:

Sistema inquisitivo: quando um s6 6rgdo — o juiz — desempenha as funcdes de
acusador, defensor e julgador;

Sistema acusatorio: no qual as fungBes sdo separadas: um érgdo acusa, outro
defende e outro julga. Em tal sistema, o acusador e o defensor sdo partes e estdo
situados no mesmo plano de igualdade, mantendo-se o juiz equidistante das partes.
Sistema misto: comp&e-se de duas fases: uma inquisitiva e outra acusatdria.

Extrai-se da assertiva acima que o sistema processual penal esta intimamente ligado
as atividades dos sujeitos processuais, e cada um desempenha um papel diferenciado, mas

com caracteristicas inerentes a cada sistema, as quais contribuem para diferencia-los.
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Nessa linha de raciocinio, no sistema inquisitivo, 0 magistrado € o faz tudo, ou seja,
de oficio propbe a agdo, obtém as provas e pronuncia a sentenca. Além dessas, ndo ha
manifestacdo da defesa uma vez que, ausentes o contraditorio, a ampla defesa e a confissdo do
réu € considerado a rainha das provas (MANZANO, 2014).

Por outro lado, o sistema acusatério se caracteriza pela dialética processual, isso
porque de um lado estd o acusador, do outro o acusado, ambos no mesmo nivel de igualdade,
com plenas garantia do contraditério, com liberdade para promover a ampla defesa e a
liberdade na produgdo de provas. Sendo, nesse caso, distintos os 6rgdos de acusacdo e
julgamento.

Destaca-se que o modelo inquisitivo, pela sua dindmica processual em face da
Constituicdo pétria vigente, afronta diretamente direitos fundamentais do cidad&o, tais como:
o contraditério, a ampla defesa e a imparcialidade do magistrado, uma vez que ele atua,
simultaneamente, como 6érgdo acusador e julgador.

A par das diferencgas entre os modelos processuais, alguns doutrinadores defendem o
sistema misto (BONFIM, 2014). Para tanto, justifica o fato de que a persecugdo penal deve
ocorrer em duas fases, as quais sdo: a fase de inquérito, que por sua natureza investigatoria
possui caracteristicas proprias do modelo inquisitivo, como a auséncia de contraditério e o
sigilo, visto que neste momento ainda ndo h& um processo; e a fase da instrugdo processual e
julgamento, uma vez que houve a denuincia ou queixa, logo, existe um processo e bem assim a
observéncia das garantias constitucionais.

Todavia a doutrina ndo é unanime ao apontar qual o sistema adotado pelo codigo de
processo penal brasileiro, uma vez que ha defensores que entendem ser um s6 o modelo

acusatorio. Assim como outros, acreditam que o sistema misto foi adotado pelo CPP.

2.4 LIMITES DA AUTONOMIA DO JUIZ NA CONDUCAO DO PROCESSO

Os limites da autonomia do juiz na condugdo do processo séo considerados barreiras
que restringem a agdo do Estado-Juiz, ainda que indiretamente, na condugéo do processo no
qual se concretiza o exercicio do poder jurisdicional. Aludido poder somente pode ser
desempenhado por uma via adequada, nesse caso, 0 processo.

Assim como outros ramos do Direito, 0o processo penal pétrio proporciona, na
condugdo do processo, autonomia. Entretanto tal autonomia é relativa, uma vez que a atuagéo

do magistrado, bem como os atos e os procedimentos a serem adotados, devem estar debaixo
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da previsdo legal. Isso é exigido para evitar que abusos e excessos da autoridade no
desempenho de sua fungdo estatal possam macular o processo ou violar direitos do cidadéo.
Como exemplo de autonomia, tem-se o livre convencimento do magistrado e a
liberdade na producéo de provas por vontade propria ou quando a situagdo assim o requerer.
Nessa acepgéo, a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal — 32 Regido, a seguir ratifica o

que dispde a norma penal quanto & autonomia do juiz na condugdo do processo:

[...] L. Providenciar as certiddes de antecedentes criminais do acusado é ato do Juiz,
produzindo atividade instrutéria na condugdo do processo. IV. O ato de providenciar
as certidbes de antecedentes criminais estd em consonancia com o principio
acusatorio, posto que a finalidade do Juiz € a busca da efetividade do processo para
cumprir o mister de atingir a paz social. V. Concessdo da ordem para determinar ao
MM. Juiz que requisite as folhas de antecedentes criminais. °

Desse modo, deduz-se que ndo ha o que alegar quando a producédo de provas for de
oficio requisitada pelo juiz, uma vez que a finalidade da prova € contribuir para o seu
convencimento quanto & matéria em apreciacéo.

Portanto, como limitag&o, apresenta-se a imparcialidade do magistrado ao decidir, a
qual, quando ndo é observada, pode comprometer a relagéo processual dos sujeitos envolvidos
na lide, bem como a lisura das decisdes judiciais.

Na viséo de Oliveira (2014:449), a imparcialidade “ocupa-se com as circunstancias,
de fato e de direito, e com as condi¢Bes pessoais do proprio julgador, que, segundo juizo
prévio do legislador, poderiam afetar a qualidade de determinada, concreta e especifica
deciséo”.

Por isso fala-se em capacidade subjetiva do juiz, uma vez que h4 imparcialidade em
razdo de sua relagdo intrinseca com a intimidade do julgador. Além disso, afeta a expectativa
das partes quanto a justica como também & idoneidade do Estado ao aferir o direito no caso
concreto.

Como forma de assegurar a neutralidade nos julgados, a Constituicdo Federal, no

artigo 95 e o seu paragrafo Unico, estabelece aos juizes garantias e vedaces, a seguir:

Aurt. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 serd adquirida ap6s dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a
que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial transitada em
julgado;

® Ms: 2518/sP 0002518-21.2012.4.03.0000, 6rgdo julgador: Primeira Secdo, Relator: Desembargador Federal
Antonio Cedenho, DJE 197/2012 de 18/10/2012). Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 28 mar.
2015.
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Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93,
VIII;

111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°,
150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I.

Paragrafo Gnico. Aos juizes é vedado:

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcédo, salvo uma de
magistério;

11 - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo;

111 - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecfes previstas em lei;

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos
trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragao.

Em face disso, entende-se que a imparcialidade do magistrado é de suma importancia
para o julgamento de modo a assegurar as partes uma decisdo justa e neutra. Sendo assim,
justificam-se essas garantias e vedagdes para evitar que o 6rgdo julgador se corrompa.

A preocupacdo com a qualidade e com a neutralidade dos julgados néo é exclusiva
da nagdo brasileira, uma vez que também foi reconhecida pela Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Nesta, estabeleceu-se, em
Assembleia Geral, que: “toda pessoa tem direito, em condigdes de igualdade, de ser ouvida
publicamente e com justica por um tribunal independente e imparcial, para a determinacéo de
seus direitos e obrigacGes ou para o exame de qualquer acusagdo contra ela em matéria
penal”. Portanto, destaca-se o reconhecimento e a relevancia da imparcialidade do juiz no
ambito internacional.

Como forma de manifestacdo da imparcialidade é que se fala em suspeicdo e
impedimento. Esses dois institutos diferenciam-se de modo que, no impedimento, existe a
presuncdo absoluta de parcialidade, logo, 0 magistrado néo pode atuar no processo. Quanto a
suspeicdo, essa presuncéo é relativa, uma vez que cabe prova em contrario e, nessa situacéo, o
juiz ndo deve exercer a sua jurisdi¢do. Infere-se que esses institutos, uma vez ndo alegados a
tempo pelas partes e/ou ndo declarados pelo magistrado, causard a nulidade processual
(MANZANO, 2014). Dessa forma, ambos os institutos funcionam como limitadores da
atuacéo do juiz na condugéo do processo.

Outro limitador assinala-se quanto as decisbes do magistrado, as quais devem ser
motivadas, conforme a Constituicdo Federal estabelece no artigo 93, inciso 1X, ao dispor que
“todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisOes, sob pena de nulidade [...]”. Isso pode ser compreendido como uma forma de

restringir o poder jurisdicional do Estado-Juiz e evitar decisfes esdrixulas.
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Portanto, vé-se que, na confeccdo das decisdes, devem ser obedecidos alguns
requisitos essenciais dispostos no artigo 381 do CPP, tais como: o nome das partes, a
exposicdo sucinta da acusacdo e da defesa, a indicagcdo dos motivos de fato e de direito em
que se fundar a deciséo, a indicagdo dos artigos de lei aplicados, o dispositivo bem como a
data e a assinatura do julgador. Para tanto, a obediéncia a esses requisitos tem por escopo a
viabilidade de impugnacéo dessas decisdes a instancias superiores por meio de recursos.

Diante dos argumentos acima delineados, deduz-se que o devido processo legal €
uma norma regente, inserida na Constituicdo Federal e do qual emana principios. Estes
também sdo complementados com outros cuja finalidade visa a garantir a tutela dos direitos
do cidad&o e protegé-lo de quaisquer abusos do Estado-Juiz. Ressalta-se que a autonomia

desse sujeito encontra Gbice nas limitagcdes da norma juridica.



3 A PARIDADE DE ARMAS NO PROCESSO PENAL

3.1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES

A paridade de armas no processo penal brasileiro € um dos temas que, no
decorrer dos anos, passou a ganhar a atengéo de estudiosos por entenderem a relevancia
de sua utilizagdo nesse ramo do Direito, isso porque, as partes do processo devem ser
tratadas com igualdade, ndo sendo diferente na esfera penal.

Sobre o assunto, Tourinho Filho (2013:59) diz que, “no processo, as partes,
embora figurem em polos opostos, situam-se no mesmo plano, com iguais direitos,
onus, obrigactes e faculdades”. Isso se d& por evidenciar a estrutura de um sistema
acusatorio em que 0s sujeitos exercem seu papel conforme a fungéo que lhes cabem.

Para que essa igualdade seja alcancada, faz-se necessario que tanto a acusacao
quanto a defesa disponham de instrumentos que permitam defender seus interesses com
a maior amplitude possivel. Por essa razédo, entende-se que o que for concedido a uma
das partes no processo, deve ser na mesma proporcdo atribuido & outra, de modo a
manter o equilibrio na condug&o do processo.

Assim, surge a paridade de armas, que € um principio cuja finalidade é manter
o equilibrio entre as partes litigantes no processo, independentemente se na via judicial
ou administrativa, para que o direito de um sujeito ndo se sobreponha em relacéo ao
direito do outro.

Um ponto que merece destaque nesse principio, como ressaltado por Lopes
apud Gomes e Mazzuoli (2010:113), no comentério & Convencdo Americana de
Direitos Humanos no ano de 2010, é quanto a existéncia de dois tipos de igualdade no
processo, quais sejam: a igualdade formal e a igualdade real. Isso pode ser observado na

seguinte passagem:

Mas, a igualdade ndo pode ser, evidentemente, somente formal: o correto
enfoque da ‘paridade de armas' leva ao reconhecimento ndo de uma igualdade
estatica, sendo dindmica, em que o Estado deve suprir desigualdades para
vivificar uma igualdade real. Se o devido processo é a expressao jurisdicional
democréatica de um determinado modelo de Estado, essa igualdade somente
pode ser a substancial, efetiva, real. As oportunidades dentro do processo (de
falar, de contraditar, de reperguntar, de opinar, de requerer e de participar das
provas etc.) devem ser exatamente simétricas, seja para quem ocupa posi¢ao
idéntica dentro do processo (dois réus, v.g.), seja para 0s que ostentam
posi¢des contrarias (autor e réu, que devem ter, em principio, 0s mesmos
direitos, 6nus e deveres).
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Nota-se que essas formas de igualdade nada mais séo do que uma paridade de
armas, e sua aplicacdo no processo é importante para manter a isonomia entre partes,
além de proporcionar ao magistrado uma melhor compreenséo da situagdo fatica. 1sso
porque a desigualdade pode macular o devido processo legal e, assim, comprometer a
verdade tdo almejada em uma deciséo.

Como j4 alinhavado, o devido processo legal é um principio constitucional que
tem por finalidade promover o acesso a justica por meio de um instrumento justo e de
um tratamento igualitario concedido aos sujeitos no desempenho de suas funcdes
quando atuarem na solugéo do conflito (NERY JUNIOR, 2010).

Por essa razdo, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do HC-
83255-5" reconhece que “o tratamento igualitario das partes é a medula do devido
processo legal, descabendo, na via interpretativa, afasta-lo, elastecendo prerrogativa
constitucionalmente aceitavel”.

Desse modo, seria injusto proporcionar o acesso a justica por meio de um
processo em que uma das partes possua quaisquer beneficios ou privilégios
diferenciados, pois isso traria uma situacdo vantajosa e, consequentemente, causaria um
forte desequilibrio entre os litigantes.

Assim, ao inserir a isonomia no texto constitucional no caput do artigo 5°, que
dispOe: “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”, o legislador buscou garantir
o0 tratamento isondmico para todos os cidaddos brasileiros e estrangeiros residentes no
territorio nacional e, com isso, evitar o abuso de poder pelo Estado assim como dirimir
qualquer tratamento diferenciado de modo a colocar o ser humano em desvantagem,
ainda que ele esteja atuando como parte no processo.

Enfim, quer seja na aplicacdo da lei em algum caso concreto, bem como na sua
elaboracdo pelo legislador, é proibido qualquer tipo de discriminagdo. Entretanto a
igualdade conferida pelo principio da isonomia possui uma interpretacdo extensiva, que

serd apresentada no item a seguir.

"HC 83.255-5/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ, 12 de Marco de 2004. Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 4 abr. 2015.



44

3.1.1 Igualdade formal versus igualdade real

Como j& aludido em linhas anteriores, a igualdade é um principio
constitucional que pode ser considerado tanto um direito quanto um dever. Trata-se de
uma norma impositiva da Constituicdo Federal, que estabelece a isonomia para todo
cidaddo indistintamente.

Logo, por tal imposicéo, ndo pode haver qualquer ato ou lei que possa produzir
um tratamento discriminatério e excludente do individuo em razdo de sua etnia, cor da
pele, lingua praticada ou qualquer outra caracteristica que ndo seja assemelhada aquela
tipificada pela populagdo dominante.

Embora a igualdade refira-se ao tratamento isonémico, convém destacar que,
pelo desdobramento da sociedade, o préprio individuo diferencia-se pelo poder
econdmico, idade, sexo, entre outros, e que tais distingbes permitem uma interpretacéo
extensiva do principio da igualdade de modo a produzir relagBes sociais equilibradas e
harmoniosas.

Vislumbram Cintra, Grinover e Dinamarco (2014:73) que “a absoluta
igualdade juridica ndo pode, contudo, eliminar a desigualdade econémica; por isso, do
primitivo conceito formal de igualdade, de que a lei ndo deve estabelecer qualquer
diferenca entre as partes, clamou-se pela igualdade substancial [...]”. Por essa razéo que
hé interpretacdo extensiva do principio da igualdade sob o ponto de vista formal e sob o
ponto de vista material.

Como conceito de igualdade formal, entende-se que todo individuo é igual sem
qualquer discriminagdo que possa exclui-lo e, por isso, se impde um tratamento
uniforme (MARTINEZ, 2012).

J& por igualdade material ou substancial, prelecionam Cintra, Grinover e
Dinamarco (2014:73) ser uma igualdade proporcional, ou seja, “tratamento igual aos
substancialmente iguais [...] tratamento desigual aos desiguais para suprir as suas
diferencas”.

Destarte, com base na equidade substancial, busca-se, na realidade social, a
correta aplicagdo do principio da isonomia, por meio do equilibrio daqueles que se
encontram em minoria, quer seja: religiosa, econdmica, étnica, idade, género, entre

outras caracteristicas distintivas.
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Sobre esse entendimento, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do
RE 597285/ RS®, reconheceu a constitucionalidade do sistema de selecdo para as
instituicOes federais de ensino por meio de cotas sociais e raciais.

Ainda, para melhor compreender o significado da igualdade material, na
propria Constituicdo Federal hd exemplos de situacbes que atribuem tratamento
desigual aqueles que estdo em situacdo de desigualdade. Nesse sentido, Torres (2012,

s/n.) elucida que:

[...] art. 3° IlI (estabelece como objetivos fundamentais a erradicacdo da
pobreza e marginalizagdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais);
art. 5%, VIII (reconhece a pluralidade de crencas religiosas, filosoficas e
politicas), XLVIII (distingue os apenados de acordo com a sua idade, sexo e
natureza da infragdo penal), L (homenageia a maternidade das presidiarias € a
importancia da amamentacdo) e LXXIV (garante assisténcia juridica aos
necessitados através da Defensoria Publica — art.134); art. 7°, XII (garante
salario-familia ao trabalhador de baixa renda), XX e XXXI (protegem o
mercado de trabalho da mulher e daqueles que portam alguma deficiéncia) e
XXX (proibe o trabalho infantil); art. 12, § 3° (elenca cargos privativos de
brasileiros natos); art. 170, VI e 1X (d&o tratamento diferenciado a produtos e
servicos conforme seu impacto ambiental, bem como as pequenas empresas
nacionais); art. 201, § 7% | e Il, e § 8° (definem tempos de servico e
contribuicédo diferentes para homens, mulheres e profissionais do magistério);
art. 203 (garante assisténcia social aos necessitados); art. 206 (garante
educacdo com liberdade, pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas, e
com gratuidade nos érgéos oficiais); art. 210, § 2°, e art. 230 (reconhecem a
lingua e o ensino, enfim, a cultura indigena); art. 215, § 1° (protege as
manifestacdes culturais populares, indigenas, afro-brasileiras e outros grupos)
e 8 3%, Il (promove a valorizagdo da diversidade étnica e regional); art. 217,
111 (concede tratamento diferente para esportes nao profissionais); art. 226, 88
3° e 4° (reconhecem as diversas formas de entidade familiar); art. 230, § 2°
(garante a gratuidade de transportes coletivos aos idosos), entre outros.

Convém destacar que ha outras demonstracfes de desigualdades bem como do
respectivo tratamento diferencial que o ordenamento juridico aplica & igualdade
material, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, o Estatuto do Idoso, Lei n® 10.741 de 1° de outubro de 2003 etc.

Como tratamento desigual ao idoso fica demonstrado a prioridade de
tramitagdo do processo, conforme prescreve o paragrafo Unico do artigo 3° do seu
Estatuto. Quanto a crianca e ao adolescente, 0s atos infracionais cometidos por elas sdo

regidos por Estatuto préprio.

8 RE 597285/RS, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe, 8 de Outubro de 2009. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24.SCLA.+E+597285.
NUME.%29+0U+%28RE.ACMS.+ADJ2+597285. ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.
com/atafe8l>. Acesso em: 4 abr. 2015.
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Enfim, esses exemplos de desigualdade e o tratamento diferenciado ndo
caracterizam uma afronta a Constituicdo Federal, muito menos aos direitos por ela
tutelados, mas uma forma de o Estado buscar um equilibrio equitativo para aquelas
pessoas que se encontram em flagrante desigualdade.

Para Costa (2001:24), “a igualdade constitucional visa, até mesmo, a produzir
desigualdades. Para se alcancar igualdade é preciso, muitas vezes, tratar
desigualmente”. Por isso, justifica-se a interpretacdo extensiva, ou seja, no aspecto
substancial do principio da isonomia, que vai além da literalidade da lei, pois a
igualdade aceitavel é aquela na qual hd a correspondéncia entre o direito e sua
concretizagdo, e ndo a igualdade no que se refere as caracteristicas ou a personalidade
que sdo prdprias do ser humano.

Em continuidade ao raciocinio sobre o prisma da igualdade como alcance de
um processo justo, faz-se necessério a aplicagéo do principio da paridade de armas, que
é o fundamento deste trabalho sob a 6tica da equidade das partes na dialética processual,

como serd apresentado no item a seguir.

3.1.2 Igualdade processual

O principio da igualdade como garantia esta presente em todos os ambientes,
sejam eles: social, econdmico, seguranca publica, entre outros. Além disso, o referido
principio também é aplicado no ramo processual, pois, do mesmo modo, se exige
tratamento isondémico as partes, isto é, entre o detentor da pretensdo, o acusador, e
aquele que resiste a ela, o acusado, com o fito de alcangar uma decisao justa.

Sobre a igualdade processual, Bonfim (2014:93) leciona que:

[...] as partes devem ser asseguradas as mesmas oportunidades de alegagdo e
de prova, cabendo-lhes iguais direitos, 6nus, obrigacfes e faculdades. O
modelo adotado pelo sistema juridico brasileiro para a solucdo de conflitos de
interesses pressupde, a exigéncia de igualdade de tratamento processual entre
aquele que se diz detentor da pretensdo deduzida em juizo e aquele que
resiste ao direito pretendido. Revela-se, assim, como cerne do processo penal
o conflito existente entre dois interesses indisponiveis que reclamam o trato
paritario: o direito de punir e o direito de liberdade [...].

Diante disso, denota-se que a equidade processual também é vista como

garantia tutelada pelos principios constitucionais e é de suma importancia para que seja
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exercido o devido processo legal, uma vez que nos conflitos da area penal encontram-se
dois direitos essenciais e indisponiveis: para o Estado, o poder-dever de punir; e, para o
cidaddo, o direito de liberdade.

Por serem esses direitos indisponiveis e para que um ndo se sobreponha ao
outro, faz-se necessario o devido processo legal na pacificagdo dos conflitos. Para tanto,
exige a equidade na atuagdo das partes na dialética processual.

Nesse sentido, aponta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

[...] No centro do modelo albergado pelo sistema juridico brasileiro a ideia da
solucdo jurisdicional dos conflitos de interesses pressupde a exigéncia de
igualdade entre o que se diz detentor da pretensdo veiculada e aquele que
resiste ao direito pretendido. Na seara penal, onde dois interesses
indisponiveis estdo em contenda, o direito de punir e o direito de liberdade,
tal disposicdo é presente com mais intensidade, sendo que o cumprimento
inafastavel do contraditorio, com os qualificativos da ampla defesa, reclama a
igualdade técnica, de modo a evitar que o termo de acusacao se sobreponha
aos dispositivos de contestagdo, e o status libertatis sofra com desproporgdes
ocasionais. Por outro lado, vale ressaltar que o feitio do nosso due process of
law subentende a defesa técnica. Mesmo que o acusado abstenha-se do
direito seu, confessando, desistindo, renunciando (ressaltem-se as excecdes
legais), mesmo assim, a proposicdo técnica do seu defensor deve prevalecer,
porquanto o que esta em jogo é o direito de liberdade, bem supremo nédo sé
do individuo, mas também de toda a coletividade [...]°

Diante disso, compreende-se que a mencionada igualdade tem por finalidade
evitar que no processo haja a desproporcionalidade no agir entre a pretensdo da
acusacao e o exercicio de defesa.

Desse modo e na seara do Processo Penal, Tucci (2011:129) ensina que:

[...] a isonomia processual, por sua vez, reclama que aos sujeitos parciais
sejam concedidas as mesmas armas, a fim de que, paritariamente tratadas,
tenham idénticas chances de reconhecimento, satisfacdo ou asseguracdo do
direito que constitui o objeto material do processo.

Portanto, os sujeitos que trabalham junto ao processo precisam estar no mesmo
nivel de atuagdo, ou seja, no momento oportuno cada um deve se manifestar conforme
as armas ou instrumentos legais disponiveis, no intuito de equilibrar o desempenho de
todos os envolvidos para que a justica seja alcangada.

Entretanto isso ndo pode ser considerado como garantia absoluta em razéo da

9 HC 28.481/SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ, 13 de Outubro de 2003. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 4 abr. 2015.
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Constituicdo Federal reconhecer que, em determinadas situacOes, possam ser
ponderados ou até mesmo proporcionados um tratamento desigual com o objetivo,
embora subentendido, de aplicar a equidade (TUCCI, 2011).

Isso conduz ao entendimento de que a desigualdade processual ndo é ato
discriminatdrio, até porque, se assim fosse, seria inconstitucional, mas de equilibrio
entre os litigantes. Em observancia ao mencionado preceito, deve o magistrado, na
gestdo do processo, assim como as partes nas respectivas atuacdes, identificar incidentes
ou manifestacdes que os coloquem em desequilibrio, uma vez que nos polos do
processo penal tém-se de um lado o Estado e do outro o individuo, que notoriamente se

encontra em situacdo de desigualdade.

3.2 CONCEITO DE PARIDADE DE ARMAS

A paridade de armas, inicialmente, é apresentada como um principio cujo
direito fundamental reside em proporcionar tanto a acusacéo quanto a defesa as mesmas
oportunidades de manifestagdo, os instrumentos adequados, em qualquer fase do
processo penal.

Nesse sentido, é que Vieira (2013:189) define paridade de armas como:

[...] a igual distribuicdo, durante o processo penal — desde a sua fase pré-
judicial até a executiva -, aos envolvidos que defendam interesses
contrapostos, de oportunidades para a apresentacdo de argumentos orais ou
escritos e de provas com vistas a fazer prevalecer suas respectivas teses
perante uma autoridade judicial.

Diante disso, pode-se aferir que a paridade de armas é um desdobramento do
principio da isonomia e esta relacionada com o direito fundamental assistido as partes
no que se refere a igualdade de tratamento no processo.

Por sua vez, Roberto (2011:96) entende que paridade de armas ndo € apenas
proporcionar a igualdade de posicionamento das partes quando estiverem em confronto
o direito de punir do Estado e o direito de liberdade, mas “também o nivel de
reciprocidade como o atuar de um sujeito reflete no outro, respeitando-se as diferencas

funcionais dentro dos papéis que desempenham no processo”.
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Logo, deduz-se que a paridade de armas corresponde a dialética processual no
contraditorio, isto é, no agir de uma parte e na reposta a este agir pela outra, em que
ambos devem ser equanimes.

Assim sendo, a paridade de armas implica isonomia de tratamento atribuida ao
acusado e ao acusador em um processo, como também ao agir-reagir de uma parte, ou
seja, quando um sujeito manifesta ou realiza qualquer ato no processo, deve ao outro ser
oportunizado se manifestar, quer seja para debater o fato ou para propor uma
argumentacgéo diferente.

Convém ainda esclarecer o significado de armas para a paridade que, segundo
Vieira apud Andrade (2008:166), refere-se aos “meios, situagdes, oportunidades, ou
possibilidades, para que as partes possam, em igualdade de condigdes, demonstrar a
validade e corregdo dos argumentos — ou razdes”.

Assim, compreende-se que armas so 0s instrumentos permissiveis as partes no
ambito do processo penal, no intuito de defenderem suas alegagdes e contrapor 0s

argumentos quando advindos da parte contréria.

3.3 PARIDADE DE ARMAS E A PRESUNGCAO DE INOCENCIA

A presuncgdo de inocéncia € um principio constitucional inserido no rol dos
direitos fundamentais da Carta Magna.

Esse principio foi estabelecido pela Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso
LVII, que preceitua: “ninguém sera considerado culpado até o trnsito em julgado de
sentenca penal condenatoria”.

Tal garantia refere-se ao tratamento atribuido ao individuo, neste caso, réu ou
acusado, que no processo penal presume-se inocente, posto que até o trénsito em
julgado da sentenga condenatéria o individuo ainda ndo pode ser considerado culpado
pelo crime que esteja em busca da autoria. Por essa razdo, justifica-se impor a acusagao
0 Onus da prova, por meio do dever de comprovar tudo o que compde suas alegagdes.

Nessa abordagem, o doutrinador Bonfim (2014:90) leciona que o principio do
estado de inocéncia refere-se “sempre aos fatos, j& que implica que seja 6nus da
acusacdo demonstrar a ocorréncia do delito, e demonstrar que o acusado &,
efetivamente, autor do fato delituoso”. Em face disso, a obrigacdo compreendida é

encargo da acusagéo, que se concretiza por meio das provas admitidas em direito, entre



50

aquelas apresentadas no capitulo 1 deste trabalho, cuja finalidade é relacionar o
investigado com a conduta delituosa.

Para 0 mencionado doutrinador, o estado de inocéncia é transitorio e de ndo-
culpabilidade, porém a sua permanéncia residir4 enquanto ndo houver o transito em
julgado de uma sentenca condenatdria, portanto, é, em tese, uma garantia relativa.

Por tais razdes, tanto o principio da presuncdo de inocéncia quanto da paridade
de armas referem-se ao tratamento atribuido ao individuo. Entretanto a ideia dessa
relagdo se distancia a partir do momento em que ao primeiro aplica-se um tratamento
privilegiado, enquanto que na paridade de armas é aplicado o tratamento isonémico
entre as partes no processo (VIEIRA, 2013).

Por tratamento privilegiado compreendem-se dois principios que norteiam a
presuncdo de inocéncia: o favor rei (beneficio do réu) e o in dubio pro reo (ha divida, a
favor do réu). O primeiro, na sistematica processual penalistica, significa que no
conflito de normas aplica-se aquela que for a mais benéfica ao réu ou indiciado,
enquanto que o segundo indica que, na ddvida ou em razdo das provas produzidas nos
autos serem insuficientes, o magistrado deve optar pela absolvi¢cdo do acusado.

Além disso, h& alguns recursos que sdo proprios da defesa, tais como 0s
embargos infringentes ou de nulidade e a revisdo criminal, considerada, ainda, a
proibicdo da reformation in pejus, que significa o direito que o réu possui ao interpor
apelacdo criminal de ndo ter a sua pena agravada. Tudo isso demonstra um tratamento
privilegiado, ou seja, favorece apenas uma parte (TOURINHO FILHO, 2013).

Trata-se de principios distintos, visto que a paridade de armas caracteriza-se
por um tratamento equitativo entre as partes na relagdo processual e ndo por um
tratamento privilegiado, o que, consequentemente, provocaria um desequilibrio no

processo e, por sua vez, refletiria na decisdo do magistrado.

3.4 CARACTERISTICAS DA PARIDADE DE ARMAS

A paridade de armas apresenta caracteristicas que identificam a sua aplicacéo,
ainda que implicitamente, tal como a igualdade, a reciprocidade e a
multidisciplinaridade.

Por isso, a igualdade se explica em razdo de se buscar o equilibrio no meio

utilizado para a defesa, de modo a equiparar as partes litigantes no processo e, assim,
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contribuir da melhor forma possivel na imparcialidade do magistrado e,
consequentemente, no alcance de uma decisdo justa e coerente com 0 caso concreto
(VIEIRA, 2013).

Isso é de fundamental relevancia e deve manter-se durante as fases do processo
penal, pois o poder punitivo pressupde severidade e rigor, e o sistema carcerario
brasileiro é precario. Ademais, as partes no processo penal, como ja anteriormente
discutido, por si s6 sdo desiguais. Ha, de um lado, o Estado no exercicio do poder-dever
de punir a duelar com o outro lado, que é o particular na defesa de sua liberdade.

Ja a reciprocidade, com fundamento no contraditorio, consiste na dialética
processual, ou seja, se uma parte se manifesta, a outra deve ser proporcionada a mesma

oportunidade. Como embasamento a esse raciocinio, ensina Roberto (2011:96) que:

Por paridade de armas ndo devemos conceber somente igualdade de
condigdes com que as partes devam se posicionar para o confronto entre o ius
puniende e o status libertati, mas também o nivel de reciprocidade com o que
0 atuar de um sujeito reflete no outro, respeitando-se as diferencas funcionais
dentro dos papéis que desempenham no processo.

A visdo desse doutrinador é definida pelo atuar de cada sujeito na sua
respectiva funcéo, tanto o acusador no papel de acusar, como o acusado no desempenho
de sua defesa. Essa dindmica é denominada de dialética processual.

J& Tucci (2011:143) institucionaliza a paridade de armas como “[...] a tdnica
das propostas modernas de reformulagéo da legislagdo processual penal”. Isso porque,
no atual Coédigo de Processo Penal, bem como no Projeto de Lei n° 8045/2010, em
trdmite na Camara dos Deputados, que altera este codigo, ainda ndo se vislumbra
explicitamente a paridade de armas, de modo que a sua adogéo e, consequentemente,
sua regulamentacéo, acarretard mudancas significativas na legislacéo.

Como caracteristica da paridade de armas, cabe, ainda, mencionar a
multidisciplinaridade, que reconhece a sua aplicacdo ndo apenas no processo penal, mas
em outras disciplinas do direito, como, por exemplo, no processo civil.

Nessa abordagem, Cintra, Grinover e Dinamarco (2014:73) ensinam que:

No processo civil legitimam-se normas e medidas destinadas a reequilibrar as
partes e permitir que litiguem em paridade de armas sempre que alguma
causa ou circunstancia exterior ao processo ponha uma delas em condicdes
de superioridade ou inferioridade em face da outra. Mas é muito delicada
essa tarefa de desequilibrios privilegiados a pretexto de remover
desigualdades.
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O Supremo Tribunal Federal (STF), em sua jurisprudéncia, caracteriza a

paridade de armas de trés formas: como principio, como uma garantia e, ainda, como

fundamento. E o que se nota nos julgados a seguir mencionados. Primeiro, o Supremo

Tribunal Federal atribuiu a paridade de armas caracteristica de principio, sendo veja-se:

[...] A entrega de processo em setor administrativo do Ministério Puablico,
formalizada a carga pelo servidor, configura intimagdo direta, pessoal,
cabendo tomar a data em que ocorrida como a da ciéncia da decisdo judicial.
Imprépria é a pratica da colocagdo do processo em prateleira e a retirada a
livre discricdo do membro do Ministério Publico, oportunidade na qual, de
forma juridicamente irrelevante, apde o "ciente”, com a finalidade de,
somente entdo, considerar-se intimado e em curso o prazo recursal. Nova
leitura do arcabougo normativo, revisando-se a jurisprudéncia predominante
e observando-se principios consagradores da paridade de armas™.

Por outro lado, a paridade de armas como garantia foi utilizada com o fito de

defender o direito a defesa técnica, com sua utilizagdo para justificar o adiamento de juri

popular pela auséncia do advogado do acusado, explanada na jurisprudéncia a seguir:

[...] Ausente o advogado por motivo socialmente aceitavel, incumbe ao
presidente do Tribunal do Juri adiar o julgamento. Injustificada a falta,
compete-lhe, em primeiro lugar, ensejar ao acusado a constituicdo de um
novo causidico, o que lhe é garantido por principio constitucional implicito.
Somente na hipdtese de siléncio do interessado que, para tanto, ha de ser
pessoalmente intimado, cabe a designacdo de defensor dativo. Inteligéncia
dos artigos n% 261, 448, 449, 450, 451 e 452 do Codigo de Processo Penal, a
luz da Carta da Republica, no que homenageante do direito de defesa, da
paridade de armas, alfim, do devido processo legal. Juri realizado com o
atropelo de garantias asseguradas a defesa e, por isso mesmo, merecedor da
pecha de nulo™.

E, por ultimo, como fundamento para justificar que a intimacéo da Defensoria

Publica via Diério da Justica € considerada intimagéo pessoal ao dispor:

[...] Fica caracterizada a intimagdo pessoal da defensoria pablica, a contrapor-
se a ficta - resultante da publicacdo do ato no Diario da Justica - quando
remetido ao Procurador-Geral oficio veiculando a data designada para a
pratica do ato e constando de cOpia a noticia do recebimento. Descabe
burocratizar a préatica judicial exigindo-se a expedicdo de mandado e a
intimagdo especifica do defensor que vem patrocinando os interesses do
acusado. Enfoque idéntico adota-se, até mesmo, ante a necessaria paridade de
armas quanto ao Ministério Publico, ou seja, ao Estado acusador®.

HC 83.255/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ, 12/03/04. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em;

13 abr. 2015.

' HC 71.408/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ, 29/10/99. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em:

13 abr. 2015.

2 HC 75.527/MS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ, 30 de Outubro de 1998. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 13 abr. 2015.
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Em decorréncia dessas argumentagdes, compreende-se que a Suprema Corte
brasileira utiliza, ainda que discretamente, a paridade de armas nas suas jurisprudéncias.
E sua apresentacdo como principio, garantia ou fundamento abre precedentes para
utiliza-la com essa nomenclatura. Convém destacar que em todas as caracteristicas
apresentadas a finalidade continua a mesma, ou seja, o tratamento isondmico para 0s

sujeitos do processo.

3.5 APLICACAO DA PARIDADE DE ARMAS NO PROCESSO PENAL — FASE DO
CONTRADITORIO

Tendo por superada a fase conceitual do principio da paridade de armas, assim
como as caracteristicas que o definem, devem ser apresentadas algumas situacdes,
dentro do processo penal, para que sua aplicagdo possa se dar, ou n&o.

E, como se sabe, o Cddigo de Processo Penal nomeia alguns meios de provas.
Contudo eles ndo restringem que outros, ainda que ndo previstos explicitamente, sejam
utilizados, pois 0s sujeitos processuais sao livres para produzir qualquer tipo de prova,
desde que os meios utilizados sejam licitos.

A producdo de prova, na fase investigativa, é obrigagdo da autoridade policial
que, ap6s uma noticia crime, tem o objetivo de comprovar por meio de provas admitidas
em direito assim como pela reconstrucdo histdrica da conduta delituosa o respectivo
autor.

Ocorre que a producdo de prova, bem como o poder de investigagdo, estd
atrelada ao Estado, ou seja, com a autoridade policial na fase de inquérito, cabendo,
portanto, & acusacéo a tarefa de oferecer como denuncia junto ao Poder judiciério o que
foi apurado.

Destaca-se que, no inquérito policial, o acusado ndo se manifesta. Cabe a ele
apenas o acesso as informacdes ali contidas. A doutrina justifica isso em razdo da sua
natureza juridica, que, segundo Magno (2013:119), € de “procedimento administrativo,
de cunho informativo e preparat6rio para a propositura de eventual acdo penal”. Outra
justificativa apontada pelo mencionado doutrinador, para a restricdo de manifestagéo da
defesa do acusado, é que o procedimento de investigacdo ocorrido no inquérito é
inquisitorial e, por isso, ndo se aplicam o contraditério e a ampla defesa e, também, pelo

fato de néo existir acusagéo formalizada e definida.
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A natureza inquisitorial, evidente na fase de inquérito e pela estrutura atual do
processo penal vigente, impedem a manifestacdo do acusado. Tal fato pode sustentar a
tese de que falta a paridade de armas, uma vez que ao investigado ndo é dada a
oportunidade de manifestar-se. Ademais, o acusado encontra Obice na producdo de
provas ou diligéncias que ele entender conveniente para sua defesa. Esses empecilhos
sdo proporcionados pelo préprio Codigo de Processo Penal (CPP), no artigo 14, ao
permitir que a autoridade policial possa indeferir qualquer diligéncia requisitada pelo
ofendido ou acusado.

Todavia Vieira apud Almeida (1973:11) aponta como vantagem dessa

manifesta¢do na instrugdo preliminar o seguinte:

[...] d& a defesa a faculdade de dissipar as suspeitas, de combater os indicios,
de explicar os fatos e de destruir a prevengdo no nascedouro; propicia-lhe
meios de desvendar prontamente a mentira e de evitar a escandalosa
publicidade do julgamento. Todas as pesquisas, investigacdes, testemunhos e
diligéncias sdo submetidos a sério exame para, de antemdo, se rejeitar tudo o
que ndo gera graves presungoes.

Como se pode deduzir da assertiva acima, a oportunidade dada & defesa de
eliminar as distor¢Bes acusatérias logo no inicio do processo evitaria as presungdes
gravosas ao acusado. Portanto, extinguiria 0 processo na sua origem.

Por outro lado, convém destacar que o direito de defesa ndo deve ser
confundido com paridade de armas, como bem assevera Vieira (2013:195) ao apontar

que:

[...] a separacdo entre paridade de armas e direito de defesa estd na
constatagdo antes exposta de que a paridade arranca o fundamento da
igualdade constitucional, e ndo do exercicio do direito de defesa. E a paridade
de armas, no que pertine ao conhecimento da investigacdo, instrumentaliza o
direito de defesa.

Assim, embora ndo sejam conceitos iguais, pode-se deduzir que o exercicio da
ampla defesa possui relagdo direta com a paridade de armas, uma vez que 0S
instrumentos que serdo utilizados pela defesa s6 podem ser aferidos a partir do
momento que se conhece dos fatos apurados na investigagdo e na oportunidade para
poder contrapor ao que foi produzido.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, por meio da Siumula Vinculante n°

14, entende que:
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E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.

Portanto, tal acesso aos documentos da investigagédo, inclusive aos arquivos de
midias, € o principal indicativo da paridade de armas nessa fase da persecucéo penal.

Ultrapassada a fase de inquérito, com o recebimento da dendncia pelo
magistrado, inicia-se uma nova fase, na qual o individuo deixa de ser suspeito e passa
formalmente a ser acusado/réu na acdo penal. Nessa fase, também se concretiza o
contraditorio, caracterizado pela dialética processual entre acusacéo e defesa.

A paridade de armas na agdo penal no primeiro momento ocorre em razdo da
legislacdo penal garantir em favor do réu a defesa técnica.

Nesse sentido, o caput do artigo 261 do CPP dispde que: “nenhum acusado,
ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor”. Assim, a
assisténcia de um defensor tem o objetivo de garantir ao réu, ainda que solto, a sua
defesa de modo eficiente.

Por defesa técnica, leciona Magno (2013:45) ser aquela “elaborada por
profissional habilitado”. E, ainda, por profissional habilitado, entende-se “o advogado
constituido, dativo, defensor publico ou procurador do Estado”. Consequentemente,
compreende-se uma aplicagdo, mesmo que implicita, do principio da paridade de armas,
de modo a proporcionar tratamento igualitario entre acusacgdo e defesa no que se refere a
capacidade técnica de se manifestar em juizo.

Tem-se também que, na acdo penal, de acordo com as licdes de Rangel

(2014:17), materializa-se o contraditorio da seguinte forma:

[...] ainstrucdo contraditéria é inerente ao proprio direito de defesa, pois ndo
se concebe um processo legal, buscando a verdade processual dos fatos, sem
gue se dé ao acusado a oportunidade de desdizer as afirmagdes feitas pelo
Ministério PUblico em sua peca exordial.

7 N

Logo, o contraditorio é a oportunidade de a defesa responder & acusacéo.
Deduz-se que a resposta é fundamental ao processo penal e imprescindivel a
caracterizagao da paridade de armas.

O prazo que a legislacéo processual estipula para a defesa responder a acusagdo

é de 10 dias, a contar da citagdo do acusado (art. 396 do CPP). E o prazo para a
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acusacao oferecer a denuncia é diferenciado, sendo de 5 dias, se o réu estiver preso, e,
caso esteja solto, o prazo serd de 15 dias (art.46 do CPP).

Entretanto, independentemente se preso ou solto, a defesa do réu deve
manifestar-se no prazo de 10 dias. Isso significa que hd um desequilibrio quanto a
distribuicdo dos prazos que, consequentemente, ndo considerou a paridade de armas.

O ideal seria a igualdade na distribuicdo de prazo tanto para acusagdo quanto
para a defesa, independentemente se a matéria em discusséo é complexa ou ndo, porém
respeitando a garantia da duracdo razodvel do processo (VIEIRA, 2013).

Nos crimes de alta complexidade, considerando que, nesse caso, a acusagéo
ndo oferece a denlincia no prazo previsto no CPP com vistas a aplicar o principio em
estudo e assim flexibilizar o prazo para a defesa apresentar a sua resposta, Vieira apud

Canterji e Coelho (2012:6) aponta os seguintes critérios:

[...] em casos (a) em que foi concedido maior prazo ao Ministério Publico
para oferecimento de denlncia do que aquele previsto em Lei; (b) com
elevado nimero de acusados; (c) de consideravel complexidade; e (d) com
grande quantidade de documentos a serem analisados.

Os critérios mencionados seriam utilizados para justificar a elasticidade do
prazo para a defesa apresentar resposta, desde que a situacdo em aprego amolde aos
requisitos apresentados.

Outro aspecto que merece sucinta explanagdo é o artigo 409 do CPP que, a
depender do ponto de vista, pode ou néo ferir o principio da paridade de armas. O artigo
mencionado preceitua que: “apresentada a defesa, 0 juiz ouvira o Ministério Publico ou
0 querelante sobre preliminares e documentos, em 5 (cinco) dias”. Denota-se que ao
Ministério Publico apenas é cabivel manifestar-se quanto aos documentos juntados pelo
acusado em sua defesa que, em observancia as regras procedimentais e ao equilibrio
processual, faz jus o 6rgao de clpula conhecer e se for conveniente manifestar-se.

Entretanto ndo ha de se falar em réplica quanto a defesa e, caso isso aconteca,
afrontara a igualdade de armas, uma vez que a acusa¢do manifestard por duas vezes em
detrimento de uma da defesa. Logo, o desequilibrio é notorio e isso implica vantagem
da acusagdo perante a defesa.

Uma analise também se faz necessaria em segunda instancia, na fase de
recursos, para verificar a incidéncia ou ndo do principio da paridade de armas, pois a

Procuradoria Geral de Justica, que é o Ministério PUblico nesse momento processual,
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atua como custus legis, ou seja, fiscal da lei, ainda que no processo originario, em
primeira instancia, este 6rgdo seja o titular da agdo penal.

Como se sabe, 0 Regimento Interno dos Tribunais é a norma que regulamenta o
momento oportuno para o desempenho da fungdo de fiscal da lei pela Procuradoria
Geral de Justica, no ambito dos recursos, inclusive quanto aos prazos. E, como forma de
manifestacdo desse papel de fiscal, tem-se o parecer Ministerial, cuja finalidade é emitir
opinido sobre a matéria em analise.

Por outro lado, em segunda instancia, ndo é concedido ao réu posicionar-se
sobre o parecer exarado pela Procuradoria Geral de Justica e, em face disso, pode-se
dizer que, na fase recursal, ndo ha paridade de armas, o que consequentemente provoca
um desequilibrio processual em desfavor do réu.

Nessa circunstancia, Vieira apud Cruz (2012:121) alerta que:

[...] se d& ao Ministério Publico a oportunidade de manifestar-se novamente,
por intermédio de um parecer, e ndo se da a mesma chance a defesa, 0 que
engendra uma manifesta desigualdade de tratamento entre as partes,
contrariando o axioma de que ndo se deve permitir ao autor o que nao seja
permitido ao réu [...].

Portanto, essa supremacia por parte da acusacdo deve ser vista como uma
violacdo direta da paridade de armas, uma vez que ndo € concedida & outra parte a
oportunidade para confrontar o parecer exarado pelo Ministério Pablico em segunda
instdncia, pois, independentemente da instdncia em que atua o parquet, € uno e
indivisivel.

Além disso, compreende-se que 0 parecer € uma pega nova, ou seja, trata-se de
um documento novo que é inserido no processo pela Procuradoria Geral de Justica,
logo, o réu, em sua defesa, devera ter a oportunidade para confronté-lo (CRUZ, 2012).

Dessa forma, é nitida a demonstracdo de superioridade da acusagdo em relagéo
a defesa, por agir como parte, na titularidade da agdo penal, e também como fiscal da
lei, ao emitir opinido na fase recursal. Assim, contabiliza duas manifestagdes em
momentos distintos, enquanto que a defesa manifesta sua posi¢cdo apenas uma vez ao
responder a acusacdo que lhe foi imputada. Logo, revela clara desigualdade de armas.

Segundo Vieira (2013:250), a solucdo para esse entrave € que “suprima a
previsdo regimental de parecer do representante do Ministério Publico em toda e
qualquer situacdo recursal” ou, se isso ndo for possivel, que seja oportunizado também

ao réu manifestar-se por escrito com a mesma relevancia de um parecer.
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Além disso, deve-se ponderar que o Ministério Publico, na estrutura
arquitetdnica das audiéncias e no Tribunal do Jari, estd posicionado ao lado do
magistrado. 1sso demonstra a auséncia de paridade armas, posto que os leigos ndo veem
o referido 6rgdo como parte no mesmo nivel que o acusado, ao contréario, demonstra
estar no mesmo nivel da autoridade judiciéria.

Quanto a isso, ja tramita no Supremo Tribunal Federal a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) n° 4.768, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, que questiona o local de assento do Ministério PUblico quando de sua
atuacdo como parte em julgamento. Essa ADIN questiona o porqué de o representante do
6rgdo de cupula, isto é, do Ministério Publico, sentar-se no mesmo plano e a direita dos
juizes singulares ou presidentes dos 6rgdos judiciarios, nos julgamentos e nas audiéncias que
atuam como acusadores.

Acredita-se que o resultado dessa ADIN colocara a acusacdo e a defesa da acéo
penal em igualdade de condicdo processual, dai a razdo de se esperar que o STF julgue
procedente o pedido formulado pela OAB nessa agéo.

Diante de tudo que foi exposto, pode-se afirmar que, apesar da fundamental
importancia da paridade de armas no Processo Penal, esse principio ndo € aplicado em sua
plenitude e, consequentemente, ndo existe um equilibrio processual em relacdo a defesa com

a acusagdo, pois o titular da acéo penal fica sempre com mais vantagens.



CONCLUSAO

Cada vez mais a sociedade vem passando por grandes transformacdes sociais, 0
que exige novos modelos de comportamento na vida humana. De igual forma, o Direito
também deve evoluir e acompanhar a sociedade na medida de sua evolucéo.

Nessa Orbita, esta pesquisa teve o conddo de analisar a aplicabilidade do
principio da paridade de armas no Processo Penal, considerando, sobretudo, que a Lei
Maior dispde sobre o devido processo legal, o que muitas vezes ndo acontece na prética.

Apurou-se que o principio da paridade de armas tem chamado a atencdo de
estudiosos do Direito Processual Penal e que ha avangos significativos de estudos sobre
a temética no cenério juridico. Como exemplo tem-se que o Supremo Tribunal Federal
j& o considerou para fundamentar sua jurisprudéncia.

Este Trabalho de Conclusdo de Curso, ao analisar os estudos realizados sobre a
paridade de armas, observou que € um tema ainda pouco difundido e sem previséo legal.
Entretanto os Poderes Legislativo e Judiciario ja deram passos importantes para que a
paridade de armas seja efetivada.

Constatou-se que o nucleo da paridade de armas esta centrado na igualdade
processual entre 0s sujeitos que compde o processo, de modo que eles tenham o0s
mesmos instrumentos e as mesmas oportunidades de manifestacdo correspondente a
acusacao e a defesa, com a finalidade de contribuir da melhor maneira possivel para o
convencimento do magistrado no intuito de obter um julgamento justo.

Verificou-se, na pesquisa, que a paridade de armas, além de proporcionar a
igualdade processual, via tratamento isondmico as partes que atuam no processo, busca,
também, oferecer instrumentos que contribuem para uma defesa eficaz, de modo que as
alegacdes das partes sejam explanadas e rebatidas da melhor forma possivel. Para tanto,
0 Caédigo de Processo Penal elenca de maneira exemplificativa as provas admitidas pelo
Direito pétrio. Todavia nada impede que outros esforgos sejam realizados na busca de
provas, desde que sejam executados de maneira licita.

Percebeu-se que o conceito da paridade de armas comporta-se, em um dado
momento, como um desdobramento do principio da igualdade e, em outro momento,
como um desdobramento do principio do contraditério. Contudo, de um modo ou de
outro, com a mesma esséncia e a depender do momento da persecucéo penal em que é

aplicado.
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No sentido mais amplo, neste estudo, foi possivel aferir que, apesar de o
investigado ndo poder manifestar-se na fase de inquérito, a paridade de armas ainda ¢
aplicada, mesmo que implicitamente, por meio da Simula Vinculante n® 14 do Supremo
Tribunal Federal, ao permitir o acesso pela defesa da parte investigada ao que foi
apurado com a investigagdo na fase preliminar, ou seja, 0 acesso ao inquérito policial.

Para que a paridade de armas possa ser aplicada em sua plenitude no inicio da
persecucdo penal, seria ideal que a defesa do acusado pudesse se manifestar, também,
na fase de inquérito, atuando com uma investigacdo defensiva, por meio da qual
produziria provas de suas alegacOes e realizaria diligéncias. Assim, tanto o inquérito
quanto as informagdes fornecidas pelo acusado seriam enviados ao Ministério Pdblico
para contribuir na formulagéo, ou ndo, da denuncia, apds a qual caberia ao juiz, na sua
pré-andlise, decidir pela instauragdo, ou ndo, da acdo penal, ao invés de instaurar um
processo para que isso seja feito.

No atual modelo da persecugdo penal, a pré-analise das provas, da noticia
crime, ocorre apenas quanto ao material, ou seja, quanto aos elementos informados
apenas pela acusacdo. E, dessa forma, esse modelo contribui de alguma maneira na
formacéo do convencimento do magistrado. Tal modelo, obviamente, pode acarretar no
desequilibrio processual.

J& na instrucdo criminal, ap6s o magistrado ter recebido a dendncia e
instaurado o processo para apurar os fatos narrados na fase inicial, o contraditorio
realizado neste momento é caracterizado pela dialética processual, o que evidencia a
aplicacdo da paridade de armas, em razdo de que a defesa desempenha, de fato, o seu
papel.

Outro ponto observado neste estudo monografico é quanto & atuacdo do
Ministério Publico que, em algumas situagdes, manifesta-se duas vezes: na acdo penal
em 12 instancia, como titular desta; e, na fase recursal, como custus legis. A defesa, no
entanto, manifesta-se apenas uma vez.

Tal circunstancia revela que h4 um privilégio dado a acusacdo em relacdo a
defesa, pois o parecer emitido é opinativo e ndo mera manifestacdo. Assim sendo, o
obstéaculo reside em ndo proporcionar & outra parte do processo confrontar o parecer
ministerial, para que haja a paridade de armas e, consequentemente, o equilibrio entre as
partes atuantes no processo. Portanto, suprimir o parecer da fase recursal demonstra ser
uma medida pouco eficiente, pois se entende que, quanto maior a discussdo sobre a

matéria em apreco, mais eficaz sera o julgamento.
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Por todas as razdes aqui tratadas, restou evidenciado que a auséncia do
principio da paridade de armas quanto a desigualdade de manifestacdo ocorrida entre
acusacao e defesa no inicio da persecucdo penal, na fase de investigacdo e nas duas
instancias, provoca vantagem a uma parte do processo e, por conseguinte, gera o
desequilibrio processual.

Portanto, a aplicacdo do principio da paridade de armas acarretaria uma
mudanca inovadora, provocando modificacdes significativas na legislacdo processual
penal, assim como na dinamica de trabalho das autoridades policiais e na atividade do
Poder Judiciario. Além disso, essa aplicacdo seria de grande valia para conceder
tratamento e instrumentos isondmicos &s partes litigantes no processo e,
consequentemente, decisdes judiciais mais justas e coerentes.

Por derradeiro, consigna-se que, em razdo da complexidade da matéria, o
assunto ndo foi inteiramente esgotado, de modo que Se espera que surjam novos estudos

académicos sobre o assunto ora analisado.
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