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INTRODUCAO

Nas ultimas duas colunas, tratou-se do recente problema envolvendo o caso
Eliza Samudio: a chegada ao Tribunal de Justica de Minas Gerais de recurso impetrado
pela defesa do ex-goleiro Bruno Fernandes — condenado a mais de 22 anos de reclusdo
pelo homicidio de Eliza — visando a revogacdo da certiddo de 6bito da vitima. O assento
de Obito e a certiddo, na visdo da Defesa, ndo poderiam ter sido lavrados, por
incompeténcia da Juiza criminal para a expedicdo do mandado o que, em tese geraria

nulidade absoluta e a necessidade de proceder-se a novo julgamento.

Na primeira coluna®, abordou-se o tema sob o prisma do direito penal, de forma
introdutoria, esclarecendo-se tecnicamente os problemas imbricados na ideia de que
‘sem corpo ndo ha crime’ (especialmente, explicou-se a distingdo entre delitos
transeuntes e ndo transeuntes, as provas em caso de delito ndo transeunte e,

concretamente, a situacdo do caso Samudio perante essas classificac@es).

J4 na segunda coluna?, tratou-se do 6bito sob o ponto de vista civil-registral e
sua possivel influéncia (abstratamente considerada) sobre o juizo criminal.
Sinteticamente, foram analisadas todas as hipoteses decorrentes do fato juridico morte
(incluindo a distin¢éo entre os procedimentos de declaracdo de morte presumida e de
justificacdo do 6bito) e a ndo influéncia (aprioristica) do assento e da certiddo de 6bito

sobre 0 juizo criminal.

! Veja aqui: http://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,M1247511,31047-
O+caso+Eliza+Samudio+e+a+revogacao+de+certidao+de+obito+Uma+abordagem
2 Veja aqui: http://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,M1247906,51045-
O+caso+Eliza+Samudio+e+a+revogacao+de+certidao+de+obito+Uma+abordagem



Ha dois pontos ainda por analisar: a forma pela qual foi lavrado o assento e
expedida a certiddo de oObito de Eliza Samudio e os problemas que esse assentamento
pode gerar no ambito criminal, além da influéncia concreta que a exibi¢do da certiddo
de 6bito de Eliza pode ter exercido sobre o Conselho de Sentenca. E o que se passa a

fazer.

l. O ASSENTO DE OBITO DE ELIZA SAMUDIO
A multiplicidade das situacdes descritas na coluna anterior, confrontadas com o
tema em observacdo, conduz necessariamente a uma pergunta: como foi feito o registro

do o6bito de Eliza Samudio?

Novamente, parte-se da analise do material posto em circulacdo pela imprensa.
Um olhar a certiddo de o6bito de Eliza permite reconhecer que houve assento no Livro
“C” do RCPN da Comarca de Vespasiano (MG). Se se observar o disposto
anteriormente sobre o assento da morte presumida, dir-se-4 que o registro nesse livro
ndo € o correto, pois morte presumida sem certeza absoluta deve ser lavrada no Livro
“E”, lembrando que o referido livro tem carater transitério para situagdes que se

modificam no tempo.

O registro no Livro “C” (6bito), ainda de acordo com o que ja se disse, somente
ocorreria em caso de morte dotada de absoluta certeza decorrente da presenca de
cadaver ou na auséncia deste, com certeza absoluta da presenca da pessoa em situacdo

que inevitavelmente a levaria a ébito.

Mas, como é possivel que tenha sido feito o assento do 6bito de Eliza Samudio
no Livro “C”, se nao ha cadaver e se a mesma nao estava em situagdo catastrofica
tipificada por lei que implicaria em morte certa? Como ora mencionado, a Unica
possibilidade de se lavrar um assento de 6bito no Livro “C” sem a presenca do cadaver
¢ a decorrente da incidéncia do art. 88 da Lei dos Registros Publicos. Analise-se mais
uma vez o disposto no art. 88 caput da LRP: “poderdo os juizes togados admitir
justificacdo para o assento de Obito de pessoas desaparecidas em naufragio, inundagéo,
incéndio, terremoto, ou qualquer outra catastrofe, quando estiver provada sua presenca

no local do desastre e ndo for possivel encontrar o cadaver para exame”.



Como ja se disse, ha quem confunda esse art. 88 com o art. 7° do CCB/02 (morte
presumida quando for extremamente provavel o 6bito de quem se encontrava em perigo
de vida). S&o situagdes, contudo, totalmente diferentes. Em uma ha certeza; em outra,
mera probabilidade, ainda que elevada. Basta verificar a diccdo dos dois dispositivos
legais para ver que o art. 88 exige uma situacdo em que a pessoa desapareca, mas em
um conjunto de eventos que podem ser tidos como “tragicos”, sendo necessaria a prova
da sua presenca nesse evento para que se possa aferir 0 nexo causal que conduz a
certeza da morte. O art. 7° do Cddigo Civil tem um pardgrafo Unico bastante
elucidativo: “A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente podera ser
requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacdes, devendo a sentenca fixar a data

provavel do falecimento.”

A regra deixa claro que ndo ha certeza da morte, tanto que € imprescindivel a
realizacdo de buscas e averiguacGes. Outra diferenca significativa é que na justificagdo
de 6bito o procedimento é de jurisdicdo voluntéria, enquanto que na declaracdo de

auséncia deve ser ordinario e regido pelas atuais regras do Codigo de Processo Civil.

As Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica de SP distinguem essas
situacOes, dando a morte presumida o destino registral semelhante ao da auséncia: Livro

E do 1° Oficio de Registro Civil, portanto.

O caso de Eliza Samudio ndo se subsume a nenhuma das hip6teses descritas no
caput do art. 88 da LRP: ndo houve desaparecimento em naufragio, incéndio ou tragédia

assemelhada. Como pode entdo ter sido feito o assento no Livro “C”?

E prudente recorrer as Normas de Servico do Estado em questdo, Minas Gerais.
Nas normas daquele Estado, ha disposi¢do clara sobre o destino registral da morte

presumida:

Art. 539. Sera registrada no Livro “C” a morte presumida sem declaragéo de
auséncia, a vista de mandado judicial contendo os elementos do art. 533 deste

Provimento

O Codigo de Normas de MG incide no erro de misturar as hipdteses de
justificacdo de 6bito e morte presumida, em termos de recepcao registral. Veja-se: existe
disposicéo especifica, nessas Normas, para a morte presumida, mas seu locus no RCPN

ndo é o mais adequado.



Ja se extrai dai um primeiro indicio de que a situacdo registral do fato juridico
morte, no caso de Eliza Samudio, ndo contradiz a normativa registraria estadual. Seria,
de todo modo, levado ao Livro C da comarca de Vespasiano. O Oficial daquele Estado

ndo erra, portanto, quando registra morte presumida no Livro C.

O problema entdo se restringe a dois pontos elementares: i) se ha competéncia
do juizo criminal para a expedic¢do desse mandado e ii) se o procedimento (declaracédo
de morte presumida; ou mesmo justificacdo de Obito, se fosse o0 caso) precisa ser
rigorosamente observado por qualquer juiz togado que expeca a ordem respectiva, ou se
essa formalidade procedimental é dispensada, bastando a simples ordem de registro do
Obito para que o Oficial do Registro de Pessoas Naturais a cumpra.

i) Da competéncia do Juizo criminal para a expedi¢édo da ordem

As Leis de Organizacdo e Divisdo Judicidria do Estado de Minas Gerais (Lei
Complementar n. 85/05, LC n. 105/08 e LC n. 135/14, ampliando a Lei Complementar
n. 59 de 18 de janeiro de 2001) estabelecem com precisdo a competéncia do Juizo da
Vara de Registros Publicos para “exercer as atribuigdes jurisdicionais conferidas aos

Juizes de Direito pela legislagdo concernente aos servigos notariais e de registro”g.

Nessa linha, ndo € atribuicdo do Juizo criminal determinar a pratica de ato
registral, pois a disciplina juridica estd estabelecida pela Lei 6.015/73, sendo de

competéncia especifica da divisdo judiciaria especializada.

Ressalte-se que a legislacdo de organizacdo judiciaria do estado de Minas Gerais
estabelece uma competéncia genérica aos juizes de direito no art. 55, e competéncias
especificas e privativas aos juizes de Varas Registrais (art. 57), de Varas de Faléncia
(art. 58), Varas de Fazenda Publica e Autarquias (art. 59), Varas de Familia (art. 60),
Varas de Execugdes Criminais (art. 61), Vara da Infancia (art. 62), Vara Agréria (art.
62-A), Vara do Meio Ambiente (art. 62-B) e Vara do Idoso (art. 62-C).

E preciso recordar que, em se tratando de competéncia ex ratione materiae, a

inobservancia gera nulidade.

Ainda que em determinada Comarca exista apenas um juiz de direito, havendo,
portanto, cumulacdo de competéncias, ndo poderia a justica criminal determinar a

lavratura de um ato registral ou invadir competéncia distinta, na medida em que o Juizo

3 Art. 57, inciso I, Lei Complementar n. 59 de 18 de janeiro de 2001



de vara unica atua de forma especifica para cada uma de suas competéncias. Ainda
assim haveria nulidade, portanto, pois a competéncia seria determinada em cada um dos

procedimentos proprios de jurisdicéo.

Pergunta fundamental é: pode juiz criminal determinar a lavratura de assento e
certiddo de obito, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes (inclusive do

Ministério Publico)?

A resposta é negativa. Em primeiro lugar, ndo ha prejudicialidade em matéria
penal que tenha que ser resolvida pelo juizo civel, ou que necessite da formalizacdo do
assento e certiddo de obito. Para a justica criminal ndo é imprescindivel a existéncia de
assento e certiddo de 6bito na condenacao, por forca dos arts. 155, 158 e 167, do Cédigo
de Processo Penal, como ja examinado na primeira parte deste trabalho e retomado na

segunda.

Em segundo lugar, ou o reconhecimento da morte ocorre no expediente
administrativo por meio de confec¢do de declaracdo de dbito, declaracdo de médico ou
legista, assento e certiddo, ou por meio de procedimento de justificacdo de Obito; ou

ainda, na pior das hipdteses, por meio de auséncia.

Em terceiro lugar, a atuacdo jurisdicional esté adstrita ao principio da legalidade.
Muito embora ndo exista uma reserva legal na pratica dos atos de jurisdicdo, o juizo,

para determinar a pratica de um ato, precisa estar estribado em lei.

ii). Da necessidade de observacdo do procedimento regular para a recepgao
registral

Supondo que a) houvesse competéncia do juizo criminal para a expedi¢do do
mandado, por forga de um mero requerimento do interessado ou b) admitida a
competéncia por parte do juizo, pergunta-se: nessas duas hipoteses, seria necessaria a
observancia do procedimento de jurisdicdo voluntaria para justificacdo de dbito ou do

rito ordinario para declaracdo de morte, conforme ja mencionado?

As questbes sdo complexas e, longe de buscar o senhorio da verdade, intenta-se

trazer reflexdo ao leitor.

Ainda que houvesse competéncia da justica criminal, ter-se-ia que observar

procedimento legal ou regulamentar para a hipdtese. No presente caso, seria



imprescindivel que se verificassem os ritos e procedimentos previstos tanto pela Lei dos

Registro Publicos quanto pelo Codigo de Processo Civil.

Mas, diante disso, procedeu mal o oficial registrador? De forma nenhuma! Ao
receber o mandado, tinha por obrigacdo cumpri-lo conforme determinagéo judicial.
Nessas situacoes o oficial registrador tem trés opgoes:

a) pode simplesmente cumprir o mandado, lavrar o assento e expedir a certiddo,

encaminhando ao juizo e arquivando o referido mandado.

b) pode receber o mandado e oficiar questionando o procedimento e 0 modo

para cumprimento. Caso haja reiteracdo na ordem, deve cumpri-la incontinenti.

c) pode receber o mandado, cumpri-lo, e suscitar duvida ao Juiz Corregedor

questionando o procedimento eventualmente adotado.
O que o oficial nunca pode fazer é afrontar a jurisdigéo.

O oficial registrador qualifica mandados judiciais assim como qualifica outros
titulos que Ihe sdo submetidos. Ocorre que a qualificagdo dos mandados é extrinseca e
formal. O oficial registrador ndo faz qualificacdo intrinseca e nem entra no mérito da
decisdo. Se uma decisdo, sob o crivo do contraditorio, afrontar principio ou
procedimento registral, devera ser cumprida, podendo apenas na esfera jurisdicional ser

solucionada a questao.

E exatamente o que ocorre no caso em estudo. Houve determinacio por juizo
incompetente, e 0 segundo grau de jurisdi¢cdo ou outro ainda em grau recursal podera
modificar a decisdo judicial. O sistema registral formal existe também para materializar

e cumprir atos da jurisdicao.

Il. EFEITOS DA CERTIDAO DE OBITO FEITA POR ORDEM DE JUIzO
INCOMPETENTE
Retome-se: a justica criminal ndo precisa de certiddo de oObito para condenar
alguém por homicidio. Sob o ponto de vista psicologico do jurado, no entanto, a questéo
é de extrema relevancia. Tudo pode afetar a sensibilidade do juri popular. Nessa linha

de raciocinio, é importante para a Defesa ter o poder de invocar a inexisténcia de



assento e certiddo de obito, afirmando aos jurados ndo ser possivel condenar alguém

sem a certeza absoluta da morte.

Aos jurados aplica-se o principio da intima conviccdo, ndo estando eles, ao
contrario dos juizes de Direito, “engessados” pelo disposto nos arts. 155, 158 e 167, do
Caodigo de Processo Penal. J& para a Acusacao, ter uma certidao de ébito é fundamental
para afirmar que néo se trata de mero desaparecimento. Isso quer dizer que, embora nao
haja imprescindibilidade dessa prova, sua efetiva utilizacdo repercute na esfera de

conviccdo dos jurados, pois afeta o julgamento na sua esséncia.

A partir das conclus@es obtidas a respeito da certiddao de obito de Eliza Samudio

-, que entendimentos podem ser formulados?

Considerando que a lavratura do assento e respectiva certiddo de Obito néo
poderiam ter sido determinadas pelo juizo criminal, seja pela auséncia de
prejudicialidade, seja pela auséncia de competéncia,, o referido assento pode ser tido,
em principio, como prova ilicita por derivacdo, conforme os arts. 5°, inciso LVI, da
Constituicdo Federal, e 157, caput, do Codigo de Processo Penal. Deve-se examinar

com maior atencéo esse ponto.

No Direito Processual Penal, vigora o principio da verdade real ou substancial,
exigindo-se que todos os fatos sejam devidamente comprovados pela Acusacéo,
inexistindo a presuncdo de veracidade dos fatos ndo contestados ou confessados pela
parte contrdria, caracteristica do processo civil, que, ao contrario daquele, é regido pelo
principio da verdade formal ou processual, salvo no tocante as acfes que tenham por
objeto direitos indisponiveis.

Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco explicam que “a
natureza publica do interesse repressivo exclui limites artificiais que se baseiem em atos
ou omissdes das partes”™. Esse tratamento diferenciado nas duas searas processuais

decorre do acréscimo de um elemento fundamental: no processo civil, bastam a

4 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido R. Teoria
Geral do Processo. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 65. Conforme ligdo dos mesmos autores, ‘“no
processo penal, porém, o fendmeno é inverso: sé excepcionalmente o juiz penal se satisfaz com a verdade
formal, quando ndo disponha de meios para assegurar a verdade real (CPP, art. 386, inc. VI). Assim, p.
ex.: absolvido o réu, ndo podera ser instaurado novo processo criminal pelo mesmo fato, apds a coisa
julgada, ainda que venham a ser descobertas provas concludentes contra ele. E uma concess&o a verdade
formal, ditada por motivos politicos” (p. 65, com referéncia a redagdo anterior a Lei 11.690/08 — atual art.
386, inciso VII, do CPP).



jurisdicdo, o processo e a acdo, enquanto que no processo penal exige-se também a

defesa.

De ambos os principios (verdade real e processual), deriva o “principio da
liberdade das provas, que ndo é (de forma alguma) absoluta. As partes contam com
liberdade para a obtencédo, apresentacdo e producdo da prova, mas essa liberdade tem
limites. Nem tudo que pode ser Util para a descoberta da verdade estd amparado pelo
direito vigente. O direito ndo deve ser realizado a qualquer preco™. Nessa linha de
raciocinio, a vedacdo das provas ilicitas consiste numa limitacdo — justa e razoavel — a
propria busca da verdade real, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana e

o devido processo legal, principios norteadores de nosso sistema juridico®.

Ha que se distinguir as provas ilicitas das ilegitimas: aquelas sdo obtidas com
violacdo de normas de direito material(v.g., policial obtém uma confissdo mediante
tortura), enquanto nestas hd ofensa a normas de direito processual(v.g. inversao
injustificada dos depoimentos das testemunhas em audiéncia, gerando prejuizo a uma
das partes; CPP, art. 400, caput). Ambas sd0 espécies do género “provas ilegais”’,

também chamadas de “proibidas™® ou “vedadas™®.

Uma ultima espécie sdo as chamadas provas ilicitas por derivacdo, ou seja, as
provas obtidas através de uma prova ilegal, mas que, em si mesmas (i.e., isoladamente)
ndo o sdo. E o exemplo dos policiais que realizam uma interceptacdo telefonica sem
autorizacdo judicial, obtendo informacbes sobre a localizacdo do produto do crime,
prova ilicita que contamina a subsequente busca e apreensdo determinada pelo juiz de

Direito com base em “dentincia andnima” relatada pela autoridade policial, devendo a

® GOMES, Luiz Flavio Alterages no Cédigo de Processo Penal: Provas llicitas; Sistema da
Inadmissibilidade; Lei n® 11.690/2008. In: Revista Magister de Direito Pena, e Processual Penal. Ano V,
n. 26, Out-Nov, 2008, p. 44.

® Qutras limitagdes a busca da verdade real podem ser mencionadas, como a proibicio do juiz
fundamentar sua decisdo em elementos da fase de investigagdo (CPP, art. 155), as limitacGes aos debates
no Tribunal do Jari (CPP, art. 478) e a prépria absolvicdo por insuficiéncia probatdria (CPP, art. 386,
VII).

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 102 ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 123.

® CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 42 ed. rev. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 241-242.

® GRINOVER; Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
As nulidades no processo penal. 122 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.
126. Como lecionam os autores, “para a violagdo do impedimento meramente processual basta a sangdo
erigida através da nulidade do ato cumprido e da ineficacia da decisdo que se fundar sobre os resultados
do acertamento. Mas o ponto que d& origem a maiores discussfes € aquele atinente a relevancia das
provas cuja obtengao constitui ato materialmente ilicito” (p. 127).



medida cautelar ser declarada nula, justamente por ser derivada de uma prova ilicita,

muito embora, considerada em si mesma, ela ndo o seja.

Cuida-se da aplicagdo da teoria norte-americana dos “frutos da arvore
envenenada” (fruits of the poisonous tree), referida pelo ministro Celso de Mello: [...] “a
doutrina da ilicitude por derivagdo (teoria dos “frutos da arvore envenenada”) repudia,
por constitucionalmente inadmissiveis, 0s meios probatorios, que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo
vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por
efeito de repercussdo causal” (RHC 90376/RJ, Segunda Turma, j. 03.04.2007)".

A vedacdo das provas ilicitas acabou sendo consagrada, em 1988, como uma
garantia fundamental: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos” (CF/88, art. 5°, LVI)*. Mais recentemente, essa vedacéo foi normatizada pelo
art. 157 do Cédigo de Processo Penal, com a (redacéo da Lei 11.690/08)*2. As provas
ilicitas, nesses termos, devem ser desentranhadas do processo, adotando-se, pois, 0
sistema da inadmissibilidade®®, incluindo-se também as ilicitas por derivacéo, salvo,
quanto a estas, quando nédo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras
(CPP, art. 157, caput e § 19)',

19 Confira-se ainda dois importantes precedentes do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, referidos por
Alexandre de Moraes: HC 69912-0/RS; Acédo Penal 3073/DF; HC 72588/PB.

1A ratio essendi da referida vedagdo constitucional, como bem ressaltado por Gabriel Silveira de
Queirés Campos, é a “prote¢do dos direitos fundamentais contra abusos praticados por agentes estatais”
(Provas ilicitas e ponderacéo de interesses no processo penal. Salvador: Editora JusPODIVM, 2015, p.
124).

1234 0 novo Cédigo de Processo Civil, em seu art. 369, adotou, a contrario sensu, a vedacéo das provas
ilicitas, silenciando, todavia, quanto ao seu destino (desentranhamento ou declaracdo de nulidade na
sentenca): “As partes t€m o direito de empregar todos 0s meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nédo especificados neste Cadigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz” (grifou-se).

13 Segundo Luiz Flavio Gomes, o Brasil, a partir da década de 70, inspirado pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, passou a adotar o sistema da inadmissibilidade das provas ilicitas, o qual
determina que essa prova seja desentranhada dos autos, em oposi¢do ao sistema da admissibilidade, em
que ela é mantida nos autos, cabendo ao juiz declarar a sua nulidade na sentenca (op. cit., p. 44-45).

¥ Transcreve-se o art. 157 do Cédigo de Processo Penal:

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

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

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
préprios da investigacao ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

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




A vedacdo das provas ilicitas também ndo € absoluta, sendo admitida sua
utilizacdo em favor da Defesa em hipoteses excepcionais, com fundamento no principio
da proporcionalidade, quando ndo houver outro meio do acusado comprovar a sua
inocéncia™. Outro fundamento para o reconhecimento de uma prova ilicita pro reo é a

prépria ponderacdo de interesses (vedacao da prova ilicita e favor rei)™.

Mas, seja pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, seja pela ponderacao
de interesses, certo é que se a vedacdo das provas ilicitas € uma excecdo a busca da
verdade real, esta, dialeticamente, também é uma exce¢do aquela, desde que utilizada
em favor da Defesa e em hipoOteses excepcionais, de acordo com o principio da
proporcionalidade. Pode-se trazer o exemplo de uma interceptagéo telefonica sem

autorizacdo judicial que demonstra, claramente, que o acusado ndo foi o autor do delito.

Se a utilizacdo da prova ilicita em favor do acusado encontra alguma aceitagdo
em casos excepcionais, quando for a Unica maneira de comprovar a sua inocéncia, o
mesmo nao se pode dizer sobre sua aplicacdo pro societate, que - apesar de algumas
vozes minoritarias em sentido contrario*’ -, deve ser rejeitada de forma absoluta, sem
qualquer excecdo, justamente por constituir uma das facetas do “Direito Penal do

Inimigo”, que permite a relativizagdo dos direitos fundamentais em prejuizo da

Defesa'®,

Sendo, portanto, absoluta a vedacdo das provas ilicitas pro societate, uma vez
verificada a ilicitude originaria ou derivada de uma prova, podem ocorrer as seguintes

situacoes:

a) Se ainda ndo existe uma sentenca, a prova sera desentranhada dos autos, como

determina o art. 157, caput, do Cddigo de Processo Penal; cumpre ressaltar que referida

5 Como lecionam Maluly e Demercian, “a atenuagio do entendimento da inadmissibilidade das provas
ilicitas no processo baseia-se no principio da razoabilidade, ou proporcionalidade, que, norteando a
atuagdo do juiz, aceita o sacrificio de direitos individuais para garantir a realizacdo da justiga penal. O
rigor constitucional, assim, deve ser analisado no confronto com outros principios e interesses igualmente
relevantes (o estado de inocéncia do acusado e a verdade real) (As provas ilicitas segundo a Lei 11.690,
de 2008. In: Revista da ESMP. Ano 1, v. 2, n. 1, Jul-Dez, 2008, p. 137). No mesmo sentido: RANGEL,
Paulo. Direito Processual Penal. 182 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 480; e MORAES, op. cit.,
p. 124-125.

* CAMPOS, op. cit., p. 220-223.

" No sentido da admissibilidade das provas ilicitas pro societate, “em algumas situa¢des”, aplicando-se
igualmente a ponderacdo de bens: CAMPOS, op. cit., p. 233.

18 Confira-se, sobre o assunto: JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do inimigo:
Nocoes e criticas. Org. e trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, especialmente as paginas 39 a 41, que tratam dos reflexos processuais penais dessa
doutrina.



decisdo podera anular a instrugdo processual, no todo ou em parte, cabendo recurso em
sentido estrito (CPP, art. 581, XI11);*°

b) Se ja existe uma sentenca condenatoria e o Tribunal, ao julgar a apelacéo,

reconhecer a ilicitude da prova (originéria ou derivada), ele podera:

b.i- Desentranhar a prova, porém manter a condenacao, caso entenda que
esta se fundamentou em outras provas, ndo havendo, portanto, uma contaminagéo

necessaria das demais provas produzidas sob o crivo do contraditério®;

b.ii- Desentranhar a prova ilicita e decretar a nulidade do préprio
julgamento, quando entender que a sentenca condenatoria, apesar de ter examinado e
levado em conta outras provas, apoiou-se essencialmente na prova cuja ilicitude
originaria ou derivada restou comprovada; neste caso, 0 magistrado de primeira
instancia devera proferir outra sentenca, obviamente, sem levar em conta a prova ilicita

que foi desentranhada;

b.iii- Desentranhar a prova ilicita e absolver o acusado, quando ela serviu
como fundamento exclusivo da sentenca condenatoria. Essa hipétese é tratada por Ada
Pellegrini Grinover, Magalhdes Gomes Filho e Scarance Fernandes — embora eles ndo a
distingam da anterior —, que entendem nédo haver supressao de instancia, pois o Tribunal
pode conhecer integralmente a causa®*.A questdo do julgamento perante o Tribunal do
Juri ndo escapou a apreciagdo dos autores: “Se a decisdo de prontncia tiver nela [prova
ilicita] se apoiado , poderéa ser reformada pela via recursal ou anulada mediante habeas
corpus. Mas se se consumar a preclusdo e o habeas corpus ndo for impetrado, nédo
compete ao juiz Presidente qualquer providéncia: o veredicto dos jurados, porém, sera
irremediavelmente nulo, até porque a auséncia de motivacdo impede o conhecimento
das razBes de julgar. Se as provas ilicitas tiverem ingressado no processo, mas ndo

tiverem sido levadas em consideracdo na prondncia, o Presidente mandara desentranhéa-

19 Neste sentido: RANGEL, op. cit., p. 479.

% Neste mesmo sentido, Maluly e Demercian, amparados em decisdes do Supremo Tribunal Federal,
ressaltam que “a ilegalidade da prova originaria ou das derivadas, porém, ndo compromete a existéncia do
processo, se ndo tiver sido produzida com violagdo a norma processual, bem como ndo acarreta a
absolvicdo do acusado, se sua condenacdo se baseou em outras provas regularmente introduzidas na
instrucdo. A prova ilicita, ndo sendo a Unica produzida, ndo contamina as demais se dela ndo decorrentes.
Prevalece na hipotese a incomunicabilidade entre as provas” (op. cit., p. 141).

21 Op. cit., p. 138.



las, antes que delas tomem conhecimento os jurados. Mas se a elas fizer referéncia em
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plenario, o juiz devera dissolver o Conselho de Sentenga™*.

Il. APLICAGAO AO CASO SAMUDIO

Voltando ao caso Eliza Samudio, se for reconhecida a incompeténcia absoluta
(ratione materiae) do juiz criminal para determinar o registro do assento de 6bito e a
expedicdo da respectiva certiddo, poderia o Tribunal de Justica mineiro, em tese,
proferir as seguintes decisdes no julgamento da apelacdo contra a sentenca do Tribunal

do Juri:

a) Determinar a anulacdo da decisdo do juiz criminal que mandou lavrar o
assento de dbito de Eliza Samudio, com base na condenacéo proferida pelos jurados no
julgamento dos coautores, mantendo, todavia, a sentenca condenatdria do ex-goleiro
Bruno, por entender que a certiddo de 6bito ndo foi uma prova fundamental para a
condenacdo, com fundamento nos arts. 155, 158 e 167, do Codigo de Processo Penal.
Neste caso, o Tribunal determinaria tdo somente o desentranhamento da certiddo de
Obito, com base no art. 157, caput, do Cddigo de Processo Penal, por entender que se
trata de uma prova ilicita por derivagdo, havendo uma ilicitude na origem (decisdo por
juiz incompetente e sem observancia do devido processo legal), que contamina a prova
produzida em seguida, a qual, considerada em si mesma, € licita (certiddo de Obito
elaborada por oficial registrador competente, no exercicio da funcdo e de acordo com as
formalidades legais), mas que foi contaminada pela ilicitude originéria, como
decorréncia da teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonouss tree);

b) Determinar a anulacdo da decisdo do juiz criminal que mandou lavrar o
assento de Obito de Eliza Samudio, bem como a ilicitude por derivagdo da respectiva
certiddo de Obito, sob os mesmos argumentos expostos no subitem anterior (a), mas
anulando também o proprio julgamento pelo Tribunal do Jari, pois como aos jurados se
aplica o principio da intima convic¢do — e ndo o da persuasdo racional, inerente aos
juizes de Direito —, a utilizacdo de uma certiddo de obito contaminada pela ilicitude na
origem afetaria a propria estrutura do julgamento, influindo claramente na decisdo dos
jurados. A estes ndo se aplicam, com a mesma rigidez, os arts. 155, 158 e 167 do

Codigo de Processo Penal, e eles poderiam, sim, ter fundamentado suas decisdes,

2 |bid p. 138-139.



internamente, apenas na certiddo de oObito utilizada no julgamento, de tal modo que o
seu singelo desentranhamento dos autos, a esta altura do processo, seria indcuo para

preservar os direitos da Defesa.

V. CONCLUSAO

O novo capitulo do caso Eliza Samudio, que foi estudado nessa pequena série de
trés colunas, € no minimo sintomatico. Enxergar ai apenas um “escorregdo” de
formalidade, que em nada modifica a estrutura do julgamento, € entendimento altamente
enganoso. Envolvem-se, na verdade, questdes juridicas elementares, cuja inobservancia
pde em risco até mesmo as mais contundentes “razdes”. Dar ordem para lavratura de
assento de Obito e expedicdo de certiddo ndo é algo singelo, como pode parecer. Ha
efeitos que, seja na esfera civil, seja na esfera penal, podem atingir seriamente a vida

das pessoas.

Muitas vezes, em nome da celeridade ou da justica (essa desconhecida) atropela-
se a lei e acaba-se justamente prejudicando aqueles a quem se pretendia tutelar. A
instrumentalizacdo absoluta do direito, que no Brasil assume 0s ares de um perigoso
decisionismo, vai aos poucos retirando a seriedade das argumentacdes e fomentando o
império daquilo que “parece ser correto; parece ser bom; parece ser justo”. A confusdo
criada quando se ingressa nesse “império” € geral. Além de abalar as estruturas do

proprio direito, abala também as solugdes “praticas” que se pretendia obter.

No caso Samudio, o que poderia parecer uma simples decisdo indubitavelmente
oferece um risco elevado ao proprio julgamento. Ninguém espera que aqueles que
efetivamente sejam culpados no caso de Eliza saiam impunes. O que se espera — ou
melhor, o que se sabe — é que o incidente poderia ter sido evitado caso os subsistemas

juridicos tivessem sido rigorosamente respeitados.

Aguarda-se, pois, o desfecho a ser dado pelo Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais.

Sejam felizes!
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