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Resumo: O presente artigo tem por finalidade estudar as especificidades das provas no processo
penal, especialmente no que tange a questao da (in) admissibilidade e alcance das provas ilicitas
no processo penal brasileiro. E sabido que a prova é utilizada na busca da verdade real dos fatos.
Nesse sentido, para ter certeza sobre um determinado levado ao juiz, necessario se faz a
producdo de provas durante as fases processuais. Assim, a prova € muito importante para o bom
andamento e desfecho do processo. No entanto, como todos os direitos Constitucionais, 0
direito a prova, possui limitac6es, tendo em vista que, apesar de ser uma garantia constitucional,
o direito a prova ndo é absoluto, pois sofre restricdes justamente no tocante a admissibilidade
ou ndo das provas obtidas por meios ilicitos no processo. A partir do expostos, tem-se 0
surgimento de controvérsias por parte da doutrina, no sentido de que, essas provas podem ou
ndo serem utilizadas. Fato é que, toda a probleméatica da prova ilicita mostra-se como
protagonista de profundas discussdes jurisprudenciais e doutrinarias, motivo pelo qual se faz

importante a discussdo do tema abordado no presente artigo.
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Abstract: This article aims to study the specificities of evidence in criminal proceedings,

especially with regard to the issue of (in) admissibility and scope of illegal evidence in Brazilian
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criminal proceedings. It is known that proof is used in the search for the real truth of facts. In
this sense, in order to be sure about a particular thing taken to the judge, it is necessary to
produce evidence during the procedural stages. Thus, the test is very important for the smooth
running and outcome of the process. However, like all Constitutional rights, the right to
evidence has limitations, given that, despite being a constitutional guarantee, the right to
evidence is not absolute, as it is restricted precisely with regard to the admissibility or otherwise
of the evidence obtained. by illegal means in the process. From the above, there is the
emergence of controversies on the part of the doctrine, in the sense that these tests may or may
not be used. The fact is that the whole issue of illegal evidence is shown to be the protagonist
of profound jurisprudential and doctrinal discussions, which is why the discussion of the topic

addressed in this article is important.

Keywords: Illicit proof. Admissibility. Principle of Proportionality.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade ou ndo da admissibilidade das provas
ilicitas nos autos processo. O art. 157 do Codigo de Processo Penal Brasileiro (CPP), prevé que
as provas ilicitas devem ser desentranhadas do processo. O tema em debate justifica sua
relevancia, porque provas obtidas por meios ilicitos, ensejam nulidade dos atos processuais e,
consequentemente a contaminacéo do processo. Diante do explanado, apresentou-se o seguinte
problema: Existe a possibilidade de admissao das provas ilicitas no processo penal brasileiro,
afastando, com isso, a regra da excluséo?

A fim de tracar um melhor panorama sobre o assunto, o artigo sera dividido em cinco
capitulos. No primeiro capitulo, far-se-a uma breve explanacdo sobre o conceito juridico da
palavra prova, utilizando-se para isso, as constru¢fes doutrinarias sobre a questdo. Neste ponto,
sera destacado, ainda, a finalidade e a classificacdo das provas.

Em um segundo momento, sera promovido um estudo sobre o rol exemplificativo dos
meios de prova, previstos no CPP. Em prosseguimento, serd abordado a quem cabe o dnus da
prova. Em quarto lugar, sera apresentado os trés sistemas de apreciacdo das provas, previstos
no processo penal brasileiro, quais sejam: Sistema de intima convicc¢do, Sistema da prova
tarifada e o Sistema do convencimento motivado. Por fim, serd discutido sobre a (in)
admissibilidade e alcance das provas ilicitas no processo penal, partindo da premissa de que ha

uma proibicdo trazida pela Constituicdo Federal (CR/88) e pelo CPP, nesse sentido.



Serdo colocadas, algumas considerac6es acerca do principio da proporcionalidade e suas
aplicagdes, sendo este, 0 motivo ensejador da relativizagdo da inadmissibilidade da prova ilicita.
Ainda, seréd observado o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia sobre os limites em que
se deve dar essa aplicacdo. Nesse contexto, serd explicitada a prova ilegal como género, com
suas trés espécies: As provas ilicitas, ilicita por derivacdo e ilegitima. Quanto a metodologia
utilizada para o desenvolvimento deste trabalho, serd o método dedutivo, utilizando-se como
meios de pesquisa a analise do ordenamento juridico brasileiro, bem como a abordagem da

doutrina nacional e da jurisprudéncia, acerca da tematica ora suscitada.

2 DA PROVA

Diante da execucdo de um crime, surge a necessidade da prova, ela se constitui como
um elemento fundamental para que se comprove a verdade dos fatos. Nesse sentido, cabe ao
magistrado lancar méo das legislacGes para analisar sua legitimidade e materialidade. A regra
constitucional disposta no Processo Penal é a inadmissibilidade da prova ilicita. Porém, existem
construgdes argumentativas no sentido de se instaurar mecanismos capazes de contornar essa
regra, originando algumas excecdes. Assim, a admissibilidade das provas ilicitas segue critérios
um tanto quanto rigorosos que serdo analisados ao longo do presente estudo.

As provas no Codigo de Processo Penal (CPP) encontram-se disciplinadas em seu Titulo
VII, nos artigos 155 a 157. Para entender melhor a tematica, neste momento, faz-se necessario

azer um conceito do termo “prova”’, remetido por Guilherme de Souza Nucci:
trazer um conceito do te « ”. remetid r Guilherme de S N

O termo prova origina-se do latim — probatio -, que significa ensaio, verificacdo,
inspecdo, exame, argumento, razdo, aprovacao ou confirmacdo. Dele deriva o verbo
provar — probare -, significando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por
experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou
demonstrar. Entretanto no plano juridico, cuida-se, particularmente, da demonstracéo
evidente da veracidade ou autenticidade de algo. Vincula-se, por 6bvio, & acdo de
provar, cujo objetivo é tornar claro e nitido ao juiz a realidade de um fato, de um
acontecimento ou de um episodio. A prova vincula-se a verdade e a certeza, que se
ligam & realidade, todas voltadas, entretanto, a convicgdo de seres humanos. O
universo no qual estéo inseridos tais juizos do espirito ou valoragbes sensiveis da
mente humana precisa ser analisado tal como ele pode ser e ndo como efetivamente é
(NUCCI, 2011, p. 15).

Em se tratando de uma abordagem conceitual, o termo “prova” no sentido juridico,
possui diversas particularidades. Mais uma vez, nos ensinamentos de Guilherme de Souza
Nucci, a prova:

[...] @) como ato: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo do fato alegado pela
parte (ex.: fase da prova); b) como meio: trata-se do instrumento pelo qual se



demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal); ¢) como resultado: é o produto
extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato. Neste Ultimo senso, pode dizer o juiz, ao chegar na sentenca. [...]
Denominam-se provas tipicas as previstas expressamente em lei, que possuem
procedimento préprio para a sua producao (ex.: prova testemunhal, pericial etc.). Sdo
atipicas as provas nao previstas explicitamente em lei como tal ou quando, embora
previstas, ndo possuem procedimentos especificos para a sua obtencdo, ex.:
reconhecimento do crime (NUCCI, 2011, p. 17).

Antes de qualquer coisa “sem ddvida alguma, o tema referente a prova € o mais
importante de toda a ciéncia processual, ja que as provas constituem os olhos do processo, 0
alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual” (CAPEZ, 2007, p. 282). Ela deve
designar a verdade, que pode ser dividida em verdade material e verdade formal. Assim, “a
verdade real (material) é a que se pode denominar de verdade em si, ou seja, aquilo que
efetivamente aconteceu no mundo sensivel; enquanto que a verdade formal é a que se estabelece
nos autos, como resultado das provas produzidas pelas partes” (TEIXEIRA FILHO, 1997, p.
37-38). Na mesma linha de raciocinio, Fernando da Costa Tourinho Filho, complementa que a

prova serve para:

[...] antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as provas sdo meios
pelos quais se procura estabelece-la. E demonstrar a veracidade do que se alega.
Entendem-se, também, por prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes
ou pelo préprio Juiz visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos
fatos. E o instrumento de verificacio do thema probandum (TOURINHO FILHO,
2009, p. 522).

Dessa forma, trazendo as consideracdes feitas por Mirabete (2006, p. 249) provar é
“produzir um estado de certeza na consciéncia e mente do Juiz, para sua convicgéo, a respeito
da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da verdade ou falsidade de uma afirmacao sobre
uma situacdo de fato que se considera de interesse para uma decisdo judicial ou a solucdo de
um processo”. Ademais, pode-se concluir que para que haja a condenacdo do acusado, se faz
necessario haver provas contundentes, ndo podendo o magistrado se embasar nas entrelinhas.
Caso haja insuficiéncia de prova dos fatos ou qualquer ddvida sobre a participacdo do autor, a
absolvicdo se faz necessaria. Desta forma, a funcéo da prova se da na intencdo de convencer o

juiz acerca do fato em questéo.
2.1 Da finalidade e classificacédo das provas
Apesar de muito se falar em prova dentro do processo penal, muitos ndo sabem qual a

sua finalidade. Nas palavras de Tourinho Filho (2009, p. 523) “o objetivo ou finalidade da prova

¢ formar a convic¢do de Juiz sobre os elementos necessarios para a decisao da causa”. Nesse



contexto, pode-se afirmar que a finalidade da prova é a formacéo da conviccao do julgador do
caso concreto, por meio da diligéncia probatéria desenvolvida ao longo do processo,
objetivando o refazimento dos fatos que estdo sendo investigados na fase extraprocessual,
buscando com isso, uma possivel aproximacao da realidade fatica. Por sua vez, Prado (2009, p.
4) aduz que séo duas as principais finalidades da prova: “formar o convencimento do juiz sobre
0 que se alega e embasar a decisdo final da demanda perante a coletividade”. Entéo,

corroborando com esse entendimento, Guilherme de Souza Nucci colaciona que:

A finalidade da prova é a demonstracdo légica da realidade com Unico objetivo de
gerar, no magistrado, a certeza em relac&o aos fatos discorridos e alegados, fazendo o
seu fim ser a producdo do convencimento do juiz no que diz respeito a verdade
processual, sendo a verdade tangivel de ser alcangada no processo, conforme a
realidade ou ndo. Cabe exclusivamente ao julgador atender a verdade processual para
proferir a sua decisdo. E nessa afinacdo o esforco da parte sera concernente a extracdo
do maior nimero de subsidios transitaveis para a persuasao racional dos érgaos do
Poder Judiciario (NUCCI, 2011).

Nesse contexto, “a finalidade da prova ¢ a fixagdo dos fatos do processo. Provar nao
quer dizer a demonstracdo da verdade dos fatos discutidos, mas determinar e fixar formalmente
os fatos” (CARNELUTTI, apud LEAL, 2011, p.170). E, além disso, “toda prova diz respeito a
um certo fato, € produzida num determinado processo e tem por finalidade nele gerar seus
efeitos” (ARANHA, 2008, p. 254).

Por outro lado, a classificacdo das provas ficou a cargo da doutrina, “o instrumento da
prova recai sobre o fato que pretende ser reconhecido como verdadeiro. Assim, as provas podem
ser classificadas conforme os seguintes critérios: Quanto ao objeto que “pode ser dividido em
direita ou indireta: a) direta é quando se refere imediatamente ao fato cuja prova é desejada; b)
indireta é aquela relativa a outros fatos, chamados de indicios (alcanca o fato principal através
de um raciocinio 16gico)” (ARANHA, 2006, p. 23-25). E, quanto ao efeito ou valor, que, pode
ser dividido em plena e ndo plena ou indiciaria), “a prova plena é aquela necessaria para
condenacdo e que imprime no julgador certeza quanto ao fato. Ja a prova ndo plena ou indiciaria
é a limitada quanto a profundidade, permitindo, por exemplo, a decretacdo de medidas
cautelares” (NUCCI, 2014, p. 31). Ainda, conforme Adalberto José Queiroz Telles de Camargo

Aranha, as provas podem ser classificadas seguindo os critérios do sujeito e da forma:

Do sujeito da prova: sujeito da prova é a pessoa ou coisa de quem ou de onde derivou
a prova. Pode ser dividido em reais ou morais: a) reais sdo aqueles que aderem a coisa
(exemplo: uma impressdo digital numa arma — prova pericial); b) morais sdo aquelas
que possuem origem na pessoa humana (exemplo: testemunho do crime — prova
testemunhal). Da forma da prova: quanto a forma as provas podem ser testemunhais,
documentais e materiais (ARANHA, 2006, p. 23-25).



Na licdo de Tourinho Filho (2009, p. 522) “todos os fatos sobre os quais versa a lide sdo
objeto da prova [...] € o fato a ser provado”. Na mesma linha, Aranha (2006, p. 26) aduz que o
objeto da prova “¢ o fato a ser demonstrado, isto &, todos os fatos sobre os quais versem a acao
penal e devam ser verificados”.

Além disso, o juiz, para condenar alguém, deve tomar como base apenas as provas
produzidas em contraditorio conforme o art. 155, do CPP que dispde: “O juiz formara sua
convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” (BRASIL, 1941). Segundo esse
artigo, a prova devera ser produzida, observando-se o contraditério, com excecOes das provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Entende-se por provas cautelares, todas aquelas que abarcam risco de desaparecimento
do objeto com o decurso do tempo. Via de regra, dependem de autorizacao judicial, como no
caso, também, da interceptacéo telefonica. A defesa no que concerne a prova cautelar se daem
momento posterior, ou seja, devido investigado tomar conhecimento dos elementos colhidos
apos as diligéncias serem concluidas, o contraditorio acontece de forma diferida, adiado. Ja as
provas nado repetiveis, sao aquelas que ndo se pode produzi-las novamente, pois desapareceram,
ou foram destruidas. E o que acontece, por exemplo, com a pericia forense computacional, que
necessita dos dados que ficam gravados no computador para ser realizada e, a depender do
tempo que se espera, pode ficar comprometida em razdo da memdria volatil e da perda dos
vestigios (MARINO, 2014).

As provas ndo repetiveis, na licdo de Lopes e Rosa (2018) sdo aquelas que quando
produzidas ndo ha mais a possibilidade de ser produzida ou coletada novamente por conta do
desaparecimento, destruicdo, ou perecimento de sua fonte probatoria. Podem ser produzidas
durante a fase investigatdria ou em juizo, em regra, ndo dependem de autorizacao judicial.
Nesse tipo, o contraditorio também sera diferido. Assim, embora se assemelhem as provas
cautelares no que diz respeito ao contraditorio diferido, as provas ndo repetiveis ndo dependem
de autorizacdo judicial, devendo a autoridade policial determina-la assim que tiver
conhecimento da préatica de infracdo penal, nos termos do art. 6°, VII, do CPP.

Desse modo, ndo pode o magistrado, fundamentar a sua decisdo exclusivamente em
provas produzidas na fase de inquérito policial por exemplo, visto que ndo ha o contraditorio.

Isso significa que, o contraditério é indispensavel para que a prova seja valida.



Essa percepcéo tem ligagdo com a Constituicdo Federal de 1988 (CR/88), como assevera
Di Gesu (2019) a prova para que seja valida “deve obediéncia aos principios da ampla defesa,
do contraditério e da imparcialidade do julgador”. Pelo artigo 155, do CPP, tem-se o
convencimento motivado ou persuasédo racional, pelo qual o juiz devera sempre formar o seu
convencimento com base no conjunto probatério apresentado nos autos, ndo podendo prolatar
sentenca com base em sua intima convicgdo. Desta feita, em conformidade com o art. 92, inciso

IX, da Constituicdo Federal, todas as decisdes judiciais devem ser, por certo, motivadas.

3 MEIOS DE PROVA

A prova, quando apresentada, deve respeitar 0s principios e garantias processuais
penais. Como salientado, a prova € vista como 0 meio mais célere de se verificar a veracidade
de fato alegado. Ela é utilizada para convencer o magistrado da verdade real ou material,
podendo se dar por diversos meios. De acordo com Tourinho Filho (2009, p. 524), meio de
prova “¢ tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a comprovacao da verdade que se
procura no processo: testemunha, documento, pericia, [...], tudo sdo meios de prova”.

Os meios de prova abarcam todos os recursos utilizados para elucidar a verdade do fato
ocorrido. E o procedimento realizado para gerar no julgador o conhecimento certo ou provavel
sobre o0 objeto do fato criminoso (NUCCI, 2015). Em outras palavras, os meios de prova “sdo
0s recursos de percepgéo da verdade e formagdo do convencimento. E tudo aquilo que pode ser
utilizado, direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no processo. O CPP néo traz
de forma exaustiva todos os meios de prova admissiveis” (BARBOSA, 2016, p. 01).

Eles podem ser divididos em licitos e ilicitos: Os licitos sdo os que decorrem do
ordenamento juridico. J& os ilicitos sdo aqueles que contrariam o que dispde a lei. Nesse
diapasdo, o art. 369 do CPC, redige que: “As partes tém o direito de empregar todos 0s meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz” (BRASIL, 2015).

O CPP, estabelece um rol exemplificativo, disposto entre os artigos 158 a 250, quanto
aos meios de provas. Sao eles: exame de corpo de delito; cadeia de custddia; pericias;
interrogatdrio; confissdo; oitiva do ofendido; testemunhas; reconhecimento de pessoas e coisas;
acareacao; documentos; indicios; e busca e apreensdo. Passa-se agora a estudar cada uma dessas

espécies.



O primeiro meio de prova a ser analisado é a pericia, que pode se dar por exemplo, pelo
exame de corpo de delito, que se encontra disciplinado nos artigos 158 a 184 do CPP. Entende-
se por exame de corpo de delito, a pericia destinada a comprovar a materialidade relativa as
infracbes que deixam vestigios. Ou seja, o exame de corpo de delito é “espécie de prova que
objetiva fornecer esclarecimentos [...] a respeito de questGes técnicas, que extrapolam o
conhecimento cientifico do julgador podendo ser de qualquer natureza [...]” (MONTENEGRO
FILHO, 2010, p. 479).

Entdo, o exame de corpo de delito serd4 considerado a prova da existéncia de um
determinado crime, que tera sua definicdo através de um conjunto de varios elementos fisicos
e materiais. No entanto, vale lembrar que existem delitos que podem ou ndo deixar vestigios
materiais. Um exemplo de um crime que ndo deixa vestigio, € o crime de ameaca, quando
realizado de forma oral. Assim, o exame de corpo de delito sempre deve ser realizado nos
crimes que deixam vestigios materiais, conforme redacéo dada pelo art. 158 do CPP que traduz:
“Quando a infra¢do deixar vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissao do acusado” (BRASIL, 1941).

Esse artigo trata da indispensabilidade do exame de corpo de delito, quando a infracao
deixar vestigios, porém, nos termos do art. 167 do CPP: “Nao sendo possivel o exame de corpo
de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta”
(BRASIL, 1941). Trata-se, portanto, de uma prova determinada pela lei. Desse modo, se ndo
houver a realizacdo do exame determinado, pode ocorrer a nulidade, nos termos do art. 564, 111,
b, do mesmo diploma legal.

Como bem explica Daniel Bernoulli Lucena de Oliveira, sobre a fun¢do do exame de

corpo de delito:

Se deixar vestigios a infracdo, a materialidade do delito e/ou a extensdo de suas
consequéncias deverdo ser objeto de prova pericial, a ser realizada diretamente sobre
0 objeto material do crime, o corpo de delito, ou, ndo mais podendo sé-lo, pelo
desaparecimento inevitavel do vestigio, de modo indireto. O exame indireto sera feito
também por perito oficial, s6 que a partir de informacdes prestadas por testemunhas
ou pelo exame de documentos relativos aos fatos cuja existéncia se quiser provar,
quando, entdo, se exercera e se obtera apenas um conhecimento técnico por deducéo.
[...] A prova pericial se faz por meio da elaboragdo de laudo técnico, pelo qual o(s)
expert(s) responderdo as indagaces e aos esclarecimentos requeridos pelas partes e
pelo juiz, por meio de quesitos (OLIVEIRA, 2011, p. 413-414).

Nas palavras do aludido doutrinador, notadamente, é papel dos peritos analisarem
pessoalmente os vestigios deixados. No entanto, excepcionalmente, esse exame pode se dar de
forma indireta, ou seja, quando realizado com base nas informacbes fornecidas a esses

profissionais. Nos termos do artigo 239 do CPP: “Considera-se indicio a circunstancia



conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a
existéncia de outra ou outras circunstancias”. Com isso, a producéo da prova pericial “exige o
seguimento de regras impostas pelo CPP. Por isso, as formalidades demandadas compdem o
quadro da prova legal, a merecer particular consideracdo pelo juiz. Quando realizado nos
ditames estabelecidos pelas normas processuais” (NUCCI, 2011, p. 51).

Vale dizer que esse exame, requer uma certa formalidade, pois, a pericia é o exame que,
deve ser realizado por técnicos ou especialistas, conforme reza o art. 159, 8 12, § 2%2¢e § 3%, do
CPP. Nos moldes do aludido artigo 159 do CPP, € necessario apenas um perito oficial, portador
de diploma de curso superior, para elaboracdo do laudo, nos termos do art. 2°, da Lei 12.030/09
(Lei que dispde sobre as pericias oficiais). Contudo, na auséncia deste, o exame, sera realizado
por duas pessoas idoneas, com curso superior, de preferéncia na area (BRASIL, 1941).

Desse modo, no entendimento da Sumula 361 do STF: “No processo penal, é nulo o
exame realizado por um sO perito, considerando-se impedido o que tiver funcionado,
anteriormente, na diligéncia de apreensdo” (STF, 1963). Essa Sumula fala que o exame sera
nulo no caso de ser elaborado por peritos néo oficiais. O §3° do aludido artigo 159, CPP, traz a
faculdade as partes, como MP, assistente de acusacgéo, ofendido, querelante e acusado, formular
quesitos e indicacdo de assistente técnico (BRASIL, 1941). Ainda, nos ditames do 85°, 11, desse
art. 159, CPP, é permitido as partes, durante o curso do processo, indicar assistentes técnicos
que poderdo realizar uma pericia particular. Ademais, sera feita a elaboracéo de laudo pericial,
onde os peritos descreverdo minuciosamente o0 que examinarem, e, dardo respostas aos quesitos
formulados. Esse laudo seré elaborado no prazo méaximo de 10 dias, podendo ser prorrogado, a
requerimento dos peritos, em casos excepcionais (BRASIL, 1941).

Destaca-se que o0 exame de corpo de delito podera ser feito em qualquer dia e a qualquer
hora. No caso da necropsia ou autopsia, o art. 162, paragrafo unico, dispde que sera feita apos
6 horas da morte, havendo dispensabilidade, nos casos de morte violenta (BRASIL, 1941).

O artigo 163, do CPP, fala que: “Em caso de exumacdo para exame cadavérico, a
autoridade providenciara para que, em dia e hora previamente marcados, se realize a diligéncia,
da qual se lavrara auto circunstanciado” (BRASIL, 1941).

E, conforme o disposto no art. 164, CPP: “Os cadaveres serdo sempre fotografados na
posicdo em que forem encontrados, bem como, na medida do possivel, todas as lesdes externas
e vestigios deixados no local do crime” (BRASIL, 1941).

Outro ponto importante é a questao da preservagdo do local do exame de corpo de delito,

assim o art. 169, do CPP prescreve que para o efeito de exame do local da prética da infracdo,



a autoridade providenciara de imediato, para que ndo se altere o estado das coisas até a chegada
dos peritos (BRASIL, 1941).

E possivel ainda, que entre os peritos haja divergéncias. Nesse caso, conforme redacéo
dada pelo artigo 180, CPP, o magistrado poderd nomear um terceiro perito, e se este divergir
de ambos, a autoridade poderd mandar proceder a novo exame por outros peritos (BRASIL,
1941). E no caso de o entendimento do juiz ser contrério ao laudo da pericia, ele devera
fundamentar sua decisdo com base em outros elementos de prova constantes no processo. Por
iss0, 0 art. 182, do CPP fala que: “O juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou
rejeita-lo, no todo ou em parte” (BRASIL, 1941).

Outro meio de prova é o interrogatdrio do acusado, disciplinado nos artigos 185 a 196,
do CPP. Desse modo, o interrogatdrio “[...] pode ser conceituado como ato personalissimo do
acusado de infracdo penal, em denuncia ou queixa-crime, que se realiza perante 0 juiz
competente para apreciar a a¢ao penal” (MORAES, 2010, p. 91-96).

E através desse ato que o acusado pode apresentar a sua versdo dos fatos que Ihes estdo
sendo imputados pela acusacédo, podendo, indicar meios de prova, confessar ou permanecer em
siléncio. O direito ao siléncio do acusado, encontra respaldo no art.5°, LXIII, da CR/88, que
diz: “o preso serd informado de seus direitos, entre 0s quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado (BRASIL, 1941).

Além disso, o direito ao siléncio esta disposto também no art. 186 do CPP que assim
dispde: “Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagdo, o
acusado serd informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de permanecer
calado e de nado responder perguntas que lhe forem formuladas” (BRASIL, 1941).

Existem quatro correntes que definem o interrogatério do acusado, a primeira corrente,
defende que constitui meio de defesa, para a segunda corrente, constitui meio de prova, para a
terceira corrente, esse ato processual possui uma caracteristica hibrida, tendo em vista que, ao
mesmo tempo €, meio de prova e meio de defesa. Ja para a quarta corrente, trata-se de um meio
de defesa, primordialmente, sendo meio de prova, de forma subsidiaria (TAVORA;
ALENCAR, 2010).

Importante esclarecer que o interrogatorio do acusado tem um carater facultativo, ou
seja ndo € obrigatorio seu comparecimento perante o Juiz, dessa feita, o que se faz obrigatorio
é a presenca do defensor técnico no interrogatorio, sendo também reservado ao acusado o
direito & entrevista prévia com seu defensor técnico antes da realiza¢do do ato, por suposto, o
direito ao siléncio ndo pode ser utilizado como declarag¢do de prova contra o acusado.

Nessa linha, ainda sobre o interrogatério, Fernando Capez ensina que:



[...] sendo o interrogatdrio o momento processual no qual, por exceléncia, o sujeito da
defesa, e, 0 acusado, tem a possibilidade de materializar o seu direito de audiéncia,
influenciando na formagéo da convicgdo do 6rgdo jurisdicional através da narracdo
dos fatos consoante a sua versdo, torna-se evidente a natureza de meio de defesa do
interrogatorio (CAPEZ, 2010, p. 396-397).

Cabe destacar, que, a0 mesmo tempo que o interrogatdrio se destaca como um elemento
de defesa, assegurado ao acusado, se 0 mesmo foi citado pessoalmente para a audiéncia de
instrucdo e julgamento e ndo compareceu, estard renunciando o seu direito a autodefesa. O
interrogatorio do réu, compreendido como um meio de defesa, pode ser visto nas palavras de

Guilherme de Souza Nucci, como:

Meio de defesa, essencialmente, porque é a primeira oportunidade do acusado para
ser ouvido, garantindo-se, a sua autodefesa, quando pode narrar a sua versao do fato,
negando (ou afirmando) a autoria, além de indicar provas em seu favor. Poder4, ainda,
calar-se, sem que se possa extrair dai qualquer prejuizo a sua defesa ou, entdo, é
possivel que assuma a pratica do delito, alegando excludente de ilicitude ou de
culpabilidade. Tal foco (meio de defesa) eleva-se, quando o procedimento prevé a
inquiricdo do acusado ao final da instrucdo, quando todas as provas ja foram colhidas
(NUCCI, 2011, p.73).

Em regra, o interrogatorio € um ato publico, porém, ha casos em que o interrogatorio
podera ser realizado de forma sigilosa, como nos casos de defesa da intimidade, interesse social
no sigilo e imprescindibilidade a seguranca, conforme dispde a CR/88, em seu art. 5°, XXXII|,
LX, e art. 93, IX, ou ainda, quando puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de
perturbagdo da ordem, conforme art. 792, § 1° do CPP. Havendo mais de um acusado, seréo
interrogados de forma separada, conforme disp6e o art. 191, do CPP.

Outro meio de prova, € a confissdo, disciplinada nos artigos 197 a 200 do CPP. Por meio
da confissdo, o acusado admite para a autoridade competente, de maneira voluntaria e expressa
o fato ou a conduta praticada por ele. Contudo, para alguns autores “no processo penal o
contetdo da confisséo é exclusivamente o reconhecimento da autoria. A materialidade deve ser
provada por outros meios e em especial pelo exame de corpo de delito [...]” (GRECO FILHO;
RASSI, 2010, p. 218).

A Valor probatério da confissdo, devera ser confrontada com os outros elementos de
prova, ¢ o que dispde o art. 197, do CPP: “O valor da confissdo se aferird pelos critérios
adotados para 0s outros elementos de prova, e para a sua apreciacdo o juiz devera confronta-la
com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou
concordancia” (BRASIL, 1941).



Ademais, conforme dispoe o artigo 200 do CPP: “A confissao sera divisivel e retratavel,
sem prejuizo do livre convencimento do juiz, fundado no exame das provas em conjunto”
(BRASIL, 1941). Ou seja, 0 acusado pode confessar que praticou um fato, mas, pode negar que
cometeu outro, cabendo ao magistrado considerar verdadeira uma parte e falsa a outra parte da
confiss&o.

Por outro lado, a oitiva do ofendido, como meio de prova, nos moldes do art. 201 do
CPP: “Sempre que possivel, o ofendido serd qualificado e perguntado sobre as circunstincias
da infracdo, quem seja ou presuma ser 0 seu autor, as provas que possa indicar, tomando-se por
termo as suas declaragdes” (BRASIL, 1941).

A pessoa do ofendido é aquela que veio a sofrer algum ato infracional, ou seja, é aquele
que teve seu bem juridico de alguma forma violado. Nessa linha, conforme o §6°, do citado
art. 201 do CPP: “O juiz tomara as providéncias necessarias a preservacao da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido, podendo, inclusive, determinar o segredo de justica em
relacdo aos dados, depoimentos e outras informacdes constantes dos autos a seu respeito para
evitar sua exposicao aos meios de comunicacdo” (BRASIL, 1941).

Cabe Mencionar o entendimento da doutrina sobre a conducéo coercitiva do ofendido
para inquiri¢do, prevista no § 1° do art. 221, do CPP, assim, € possivel haver a conducéo
coercitiva, apenas na acdo penal de acdo publica, ja que o Estado é o interessado.

Outro meio de prova é a testemunhal, o CPP dispde sobre a prova testemunhal em seus
artigos 202 a 225. Nesse sentido, Misael Montenegro Filho traz o conceito de testemunha

explicando que:

A testemunha € pessoa que comparece em juizo para esclarecer fatos presenciados ou
sentidos por meio da visdo, do tato, do olfato, da audicdo, do contato fisico com
pessoas ou coisas do processo, ndo tendo indole técnica, por essa razdo diferenciando-
se da prova pericial. [...] A testemunha é uma pessoa, desinteressada no julgamento
do processo, marcada pela imparcialidade, que comparece ao juizo para relatar os
contornos do seu contato com fatos relevantes para o julgamento da causa
(MONTENEGRO FILHO, 2010, p. 447-448).

Em complemento ao raciocinio do autor, Greco Filho e Rassi (2010) lembram sobre a
diferenca entre a testemunha que apenas presta compromisso e salientam sob a pena de falso
testemunho, das demais pessoas ouvidas, como o ofendido, parentes do acusado, parentes do
ofendido, menores que ndo prestam compromisso e sdo considerados declarantes.

Lembrando que o nimero maximo sera de 8 (oito) testemunhas, assim, qualquer pessoa
podera ser testemunha. A testemunha prestard compromisso com a verdade, conforme dispde o
artigo 203, a testemunha fara, sob palavra de honra, a promessa de dizer a verdade do que

souber e for perguntado (BRASIL, 1941). Dessa forma, a pessoa que sera testemunha, tem o



dever de, em seu depoimento, esclarecer o fato delituoso e, sendo ela, regularmente intimada,
terd o dever de comparecer no local, dia e hora designados pelo juiz.

Destaca-se que, caso a pessoa deixe de comparecer sem justificar, o juiz podera
requisitar a autoridade policial a sua apresentagdo ou determinar que seja conduzida
coercitivamente, sendo possivel, ainda, a imposicdo de multa no valor de 1 a 10 salérios
minimos, conforme disposicdo do artigo 458, c/c art. 436, § 2°, do CPP. Nesse ditame, o proprio
CPP dispde que a testemunha ndo pode eximir-se da obrigacdo de depor, no entanto, conforme
o art. 206, CPP, poderdo, recusar-se a depor, o ascendente ou descendente, o afim em linha reta,
0 cOnjuge, ainda que desquitado, o irmao e o pai, a mée, ou o filho adotivo do acusado, salvo
quando nado for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas
circunstancias (BRASIL, 1941).

O mesmo diploma legal, traz em seu art. 207, as pessoas proibidas de depor. Assim,
“Sédo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcéo, ministério, oficio ou profissao,
devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho” (BRASIL, 1941).

Outro ponto a ser lembrado é que, 0 magistrado, antes do depoimento, deve deixar a
testemunha ciente do seu dever de dizer somente a verdade, sob a pena de ser processada por
falso testemunho, crime previsto no artigo 342 do Cédigo Penal.

No gue tange ao meio de prova de reconhecimento de pessoas e coisas, € 0 “[...] ato pelo
qual uma pessoa admite como certa a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa” (NUCCI,
2012, p. 492). Tal meio de prova, esta disciplinado nos artigos 226 a 228, do CPP. Nas palavras

de Eugénio Pacelli de Oliveira:

[...] trata-se de mero procedimento, tendente a identificacdo de pessoas, de alguma
maneira envolvidas no fato delituoso, e de coisas, cuja prova da existéncia e
individualizacdo seja relevante para a apuragdo das responsabilidades. [...]. O
reconhecimento fotografico ndo podera, jamais, ter 0 mesmo valor probatério do
reconhecimento de pessoa, tendo em vista as dificuldades notérias de correspondéncia
entre uma (fotografia) e outra (pessoa), devendo ser utilizado este procedimento
somente em casos excepcionais, quando puder servir como elemento de confirmacéo
das demais provas (OLIVEIRA, 2011, p. 419).

O reconhecimento de pessoas ou de coisas, quando realizado por mais de uma pessoa,
deve ser feito de forma separada, em observancia ao principio da individualidade. Nesse
sentido, o artigo 226 do CPP, dispde sobre as formas para a realizagcdo do reconhecimento de

pessoa:



Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se-a pela seguinte forma;

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

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de
outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer
0 reconhecimento a aponta-la;

111 - 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 nao veja aquela;

IV -do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas presenciais (BRASIL, 1941).

De acordo com Tornaghi (1991, p. 429) o reconhecimento de pessoas e coisas “¢ o ato
pelo qual alguém verifica e confirma a identidade de pessoa ou coisa que lhe &€ mostrada, com
pessoa ou coisa que ja viu (ouviu, palpou que Ihe caiu sobre 0s sentidos), que conhece”.

Nesse contexto, “o juiz jamais deve condenar uma pessoa unica e tao somente com base
no reconhecimento feito pela vitima, por exemplo, salvo se essa identificacdo vier acompanhada
de um depoimento seguro e convincente, prestado pelo proprio ofendido, ndo demovido por
outras evidéncias” (NUCCI, 2020, p. 898).

O proximo meio de prova a ser analisado € a acareacdo, disciplinada nos artigos 229 e
230, do CPP, menciona-se, a acareagdo como “[...] um meio de prova que consiste na submissdo
das testemunhas, acusados ou até mesmo vitimas em novas inquiricdes, agora em relacdo a
pontos diversos e divergentes descobertos anteriormente por meio de depoimentos que dizem
respeito a fatos e circunstancias relevantes a causa (MOREIRA, 2005).

Nos moldes do artigo 229, do CPP, podera haver acareacdo entre todos 0s sujeitos
envolvidos no processo: “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” (BRASIL, 1941).

Pode ocorrer casos em que, o acareado se encontra fora da comarca, assim, 0
procedimento sera feito por meio de carta precatoria, cabendo ao juiz deprecado realizar as
perguntas sobre 0s pontos considerados divergentes.

Ha que se referir, também, a mais um meio de prova que é o documental, disciplinado
nos artigos 231 a 238 do CPP. No entanto, nem o CPC, nem o CPP, trouxeram o conceito de
documento, cabendo, portanto, a doutrina juridica defini-lo. De acordo com Nucci (2016),
documento é toda base materialmente disposta a concentrar e expressar um pensamento, uma

ideia ou qualquer manifestacdo de vontade do ser humano, que sirva para demonstrar e provar



um fato ou acontecimento juridicamente relevante. Sdo considerados documentos, portanto:
escritos, fotos, fitas de video e som, desenhos, esquemas, gravuras, disquetes, CDs, entre outros.

A regra disposta no artigo 231 do CPP, é que, os documentos podem ser apresentados
em qualquer fase do processo, exceto quando a lei dispuser em sentido diverso (BRASIL,
1941). A Lei 11.925/2009, reconheceu que “o documento em copia oferecido para prova podera
ser declarado auténtico pelo proprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal” (BRASIL,
2009). Além disso, dispde o art. 238 do CPP que: “Os documentos originais, juntos a processo
findo, quando ndo exista motivo relevante que justifique a sua conservagdo nos autos, poderéo,
mediante requerimento, e ouvido o Ministério Publico, ser entregues a parte que os produziu,
ficando traslado nos autos” (BRASIL, 1941).

No tocante, tem-se outro meio de prova, que sdo os indicios. Nas consideragdes de

Marcelo Batlouni:

Os indicios sdo aqueles que nos permitem obter conclusdo sobre um importante
(consideravel) fato diretamente relacionado, como, por exemplo, o fato do suspeito
haver ameacado diretamente a vitima de homicidio. E no caso de “prova sobre a
prova”, os chamados e Hilfstatsachen (fatos auxiliares), nos permitem considerar a
qualidade como um meio de prova. [...] como por exemplo, a constatagdo da boa
memoria de uma testemunha (MENDRONI, 2010, p. 73).

Trazendo outro meio de prova, tem-se 0s indicios, disciplinados no artigo 239 do CPP:
“Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato,
autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias” (BRASIL,
1941). O indicio é um meio de prova indireto, pois, consiste em uma circunstancia que
leva a conclusdo de outras.

Por ultimo, tem-se a busca e apreensdo, que estdo disciplinados nos artigos 240 a 250
do CPP, e sera domiciliar ou pessoal. Inicialmente, é importante esclarecer que, busca e

apreensdo sao termos distintos. A busca podera ser domiciliar ou pessoal:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 1° Proceder-se-a & busca domiciliar, quando fundadas razes a autorizarem, para:
a) prender criminosos;

b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificacdo ou de contrafacéo e objetos falsificados ou
contrafeitos;

d) apreender armas e munic@es, instrumentos utilizados na prética de crime ou
destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando
haja suspeita de que o conhecimento do seu contetido possa ser Util & elucidagéo do
fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;



h) colher qualquer elemento de convicgéo.
§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém
oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b afe letrah do
paragrafo anterior (BRASIL, 1941).
A finalidade da busca domiciliar esta expressa no §1°, do art. 240 do CPP, por sua vez
a finalidade da busca pessoal esta disposta no 240, §2°, do mesmo diploma legal.
Nos termos do art. 5°, XI, CR/88: “a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
Ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial” (BRASIL, 1988). Nesse

sentido, de acordo com o art. 244 do CPP, a busca pessoal independe de mandado:

Art. 244. A busca pessoal independerd de mandado, no caso de prisdo ou quando
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for determinada
no curso de busca domiciliar (BRASIL, 1941).

Desse modo, a finalidade da busca e apreenséo é obter fontes materiais de prova. A
busca tem o objetivo € encontrar algo - seja um objeto ou uma pessoa. Ja a apreensdo é algo
que ocorrerd posteriormente, sendo realizada como uma medida de constrig&o.

Como regra, no processo penal, mais precisamente no artigo 156 do Codigo de Processo
Penal (CPP), o0 6nus da prova pertence a acusacdo, que apresenta a imputacdo em juizo por
meio da denuncia ou da queixa-crime. Contudo, o réu pode ter interesse em produzir a prova,
0 que consequentemente pode levar a um beneficio ou até mesmo a absolvigcdo deste réu. Assim,
dentre os varios temas que permeiam o direito processual Penal, o que de fato merece destaque
é 0 do Onus da prova. Existe uma importancia no estudo da distribuicdo do énus da prova, uma
vez que o processo penal, transforma-se em instrumento de administracdo da justica, devendo
ser usado, para tutelar os direitos das partes. Quando as partes se submetem a apreciacdo do
Poder Judiciario para elucidarem a lide, tem-se que, ao magistrado, cabera a funcao de clarear
os fatos, nos limites da lei. O juiz ndo se antecipa aos interessados, ele aguarda que lhe
provoguem a atividade jurisdicional, cabendo aos litigantes o 6nus de afirmar e provar a sua
pretensdo em juizo. Assim, “a fun¢do do magistrado ¢ de declarar o direito em cada caso
concreto, sem suprir as deficiéncias das partes, que agem representadas por advogados aptos a
postular em juizo” (AUGENTI, 1932, p. 468).

O instituto do 6nus da prova esta ligado, fundamentalmente a atividade das partes, que

invocam a aplicacdo do direito. O encargo de provar, é atribuido & parte que deseja provar



aquilo que esté alegando. Assim, nos termos do art. 156 do CPP, a prova da alegacéo incumbe

a quem a fizer. Veja-se:

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

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligéncias para dirimir dlvida sobre ponto relevante (BRASIL, 1941).

Os incisos do artigo acima, dispdem sobre a producéo de provas feita de oficio pelo juiz,
sendo esssa uma faculdade do magistrado. Corroborando com esse entendimento, Giacomo

Primo Augenti, explica que:

A necessidade de provar incumbe sempre a quem intenta a acdo, mas esta regra,
declarada de modo categorico, é sensivelmente enfraquecida pela palavra verius, que
se |é ao inicio do fragmento, onde o jurisconsulto observa que isso é mais verdadeiro,
mas ndo que seja um principio de carater absoluto (AUGENT], 1932, p. 18).

A doutrina geral traz a terminologia “6nus da prova”, e explica que se diz 6nus e nao
obrigacdo de provar; em outras palavras, esses dois conceitos se distinguem tendo cada qual
uma funcdo prépria. Assim, Francesco Carnelutti, estabelece a distin¢do entre dnus e obrigacéo,

aduzindo que:

Obrigacdo é o lado passivo, a que corresponde do lado ativo um direito subjetivo.
Pode dizer-se que o direito subjetivo é um interesse protegido mediante um poder da
vontade ou um poder da vontade concedido para a tutela de um interesse. Obtém-se a
nocdo de obrigagao, invertendo simplesmente a de direito subjetivo. E a obriga¢do um
interesse subordinado mediante um vinculo da vontade; ou, em outros termos, um
vinculo da vontade imposto pela subordinacdo de um interesse (CARNELUTTI,
1936, p. 53).

Ainda, sobre a distin¢do entre o conceito de obrigacdo e de dnus, Francesco Carnelutti,

complementa dizendo que:

Falamos de dnus, quando o exercicio de uma faculdade é posto como condicéo para
obter certa vantagem. Por isso 6nus € uma faculdade, cujo exercicio é necessario para
a consecucdo de um interesse. Dai 0 parentesco entre os dois conceitos. Obrigacgdo e
onus tém em comum o elemento formal, consistente no vinculo da vontade, mas
diferem entre si quanto ao elemento substancial, porque o vinculo é imposto, quando
h& obrigacéo, para a tutela de u m interesse alheio, enquanto, havendo énus, a tutela é
de u m interesse proprio. Correlativa a ideia de 6nus esta, portanto, a ideia de risco,
ndo a ideia de subordinacao, ou sujei¢do (CARNELUTTI, 1936, p. 53).



Dessa forma, o instituto do dnus da prova é uma funcdo desenvolvida no processo, cujo
objetivo se d& na vontade das partes de afirmar os preceitos da lei. O interesse na prova tem
carater bilateral e corresponde a estrutura dialética do processo. Ao alegar um fato, ambas as
partes tém interesse em direcdes opostas, ou seja, se 0 autor tem interesse em fazer a prova da
sua existéncia, o réu tem interesse em fazer a prova da sua inexisténcia (CARNELUTTI, 1936).

Como adverte Carratta (2001) é preciso redefinir o modelo racional sobre o qual
fundamenta o raciocinio probatério. Os reflexos da concepgdo demonstrativa da prova sobre o
sistema normativo devem ser examinados em profundidade na sua incidéncia sobre o principio
dispositivo e sobre institutos tradicionais como o 6nus da prova, as presunc¢des, as maximas de
experiéncia, as preclusdes, as limitacGes probatorias e residuos de provas legais. Dessa forma,
0 instituto do 6nus da prova é uma fungdo desenvolvida no processo, cujo objetivo se da na
vontade das partes de afirmar para a lei, que elas estimam existir como vontade concreta, a vista

dos fatos que consideram como existentes

4 SISTEMAS DE APRECIACAO DA PROVA

Os sistemas de apreciacdo das provas estdo previstos no processo penal brasileiro. Sao
eles: Sistema de intima conviccao, Sistema da prova tarifada e o Sistema do convencimento
motivado (ou da persuasdo racional do juiz). Nessa linha, a intima conviccdo, se associa a
valoracdo livre pelo magistrado, de acordo com suas convicges e sem a necessidade de
dissertar sobre as motivac6es das decisdes; a prova tarifada, também conhecida como sistema
de regras legais, da certeza moral do legislador ou da prova legal, a qual tem critérios de valor
para cada prova que sdo previamente fixados pelo legislador; e a persuasdo racional ou livre
convencimento motivado, que requer uma apreciacdo fundamentada da prova pelo magistrado
(NUCCI, 2020).

Nesse diapasdo, o sistema da intima convic¢édo, é aquele em que existe uma valoragédo
livre no que tange a prova. Dessa forma, ndo ha necessidade de que a decisdo seja motivada
pelo magistrado. Nesse sistema, 0 juiz € livre para decidir com base nas provas que podem ou
ndo estarem nos autos do processo, podendo decidir, inclusive, em desacordo com as provas
dos autos. Fala-se, com isso, numa convic¢do formada por motivos subjetivos, pois, ndo se
exige a fundamentacgdo. O sistema da intima convicgdo estd previsto como uma excecao, em
relacdo as decisdes dos jurados no tribunal do juri, tendo em vista que estas, ndo precisam ser
motivadas. 1sso ocorre porque, nos termos do artigo 5°, XXXVIII, b, da CR/88, € reconhecida

a instituicdo do juari, o sigilo das votacdes.



J& o sistema da prova tarifada, compreende que 0s meios de prova tém valor probatério
fixado em abstrato pelo legislador. Desse modo, cabe ao juiz, apenas, apreciar o conjunto
probatorio e atribuir-lhe o valor conforme a lei.

Aqui, cada prova ja possui um valor preestabelecido, vinculando o magistrado na hora
de proferir a sentenca. A lei estipula o valor de cada prova. Desse sistema deriva o conceito de
“confissdo como rainha das provas, ja que possuiria um valor acima das demais. Esse sistema
ndo foi adotado pelo direito processual penal como regra. Porém, ainda pode-se observar a
existéncia de certos resquicios de sua aplicacdo (NUCCI, 2020).

No sistema do convencimento motivado, regra no direito processual brasileiro, o juiz
natural tem ampla liberdade na valoracdo das provas, desde que fundamente a sua decisdo.
Desse modo, aléem da discricionariedade de apreciacdo da prova, de forma isolada e no seu
conjunto, existe a obrigacdo de motivar a decisdo. Essa fundamentacdo permite as partes
verificar que a convicgdo do juiz foi realmente extraida das provas, alem de entenderem os
motivos que o levaram a tal decisdo (NUCCI, 2020).

Sobre a necessidade de motivacao da deciséo, a CR/88 dispde em seu artigo 93, IX, que:

Art. 93 (..)

IX todos os julgamentos dos Orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse pablico & informacdo (BRASIL, 1988).

Ou seja, no sistema do convencimento motivado ou persuaséao racional, o juiz é livre
para decidir a apreciar as provas que lhe sdo apresentadas, porém, deve fazé-lo de forma

fundamentada. Da mesma forma, o CPP adota esse sistema em seu artigo 155.

5 A (IN) ADMISSIBILIDADE E ALCANCE DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO
PENAL

Ha& uma certa confusdo quando o assunto € prova ilicita e ilegitima. Vale esclarecer que
conforme a doutrina, a prova ilegal € um género, que abarca como espécies as provas ilicitas,
ilicita por derivacdo e ilegitima. As provas ilicitas sdo aquelas obtidas por meio de violacéo de
normas constitucionais e legais ou de principios, de natureza material ou processual, que
englobam tanto as penais quanto as processuais penais. Uma vez obtidas por meios ilicitos,

devem ser retiradas dos autos. Ndo se trata, portanto, de nulidade da prova ilicita, mas, de



inadmissibilidade, ndo aceitacio nos autos do processo (NUCCI, 2015). E o que dispde o art.
157 do CPP. Veja-se:

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

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nédo
evidenciado o0 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 s0, seguindo 0s tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

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

§ 4° (VETADO)
§ 5° O juiz que conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera
proferir a sentenca ou acorddo (BRASIL, 1941).

Os direitos fundamentais, ndo tém natureza absoluta, pois sofrem limitagGes, 0 mesmo
ocorre com o direito a prova. Assim, como no CPP, a vedacao as provas ilicitas, também tém
previsdo na Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, LVI, dispondo que “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 1988).

Da leitura do art. 157 do CPP, as provas ilicitas, sdo entendidas como aquelas obtidas
em violacéo a principios constitucionais ou disposi¢des de direito material, ou seja, esse artigo
refere-se exclusivamente as normas de direito material que violem direta ou indiretamente a
Constituicdo Federal. Corroborando com esse entendimento, Lima (2020, p. 685) explana que
“[...] a prova sera considerada ilicita quando for obtida através da violacdo de regra de direito
material”, como ocorre, por exemplo, quando ha violagdo do art. 5°, III, da CR/88, quando
alguém ¢ constrangido a confessar a pratica de um crime, mediante tortura”.

O mesmo acontece com o interrogatério judicial do réu sem a presenca de um advogado,
tendo em vista que tal ato, viola indiretamente o principio da ampla defesa. Além disso, a busca
e apreensdo domiciliar sem ordem judicial, também é caracterizada como provas obtidas por
meios ilicitos e devem ser desentranhadas do processo. Explica Flavio Gomes (2009) que “a
confissdo mediante tortura (na policia) é considerada prova ilicita; ja a confissdo em juizo,
perante o juiz da causa, sem a intervencdo de advogado, é considerada prova ilegitima (deve
ser renovada). Ambas sdo antinormativas: mas uma € ilicita, enquanto a outra é ilegitima”.

Ademais, o 8 32do art. 157, do CPP, ensina que: “Preclusa a decisdo de

desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial,
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facultado as partes acompanhar o incidente” (BRASIL, 1941). A Constituicdo tambem dispde

em seu artigo 5°, inciso XII, que:

Art. 5°(...)

XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrucdo processual penal (BRASIL, 1988).

No entanto, como mencionado, essa regra ndo é absoluta, pois, existe excecdo a essa
regra da inadmissibilidade da prova ilicita. Ou seja, apesar da CR/88, trazer de forma expressa
a previsao acerca da inadmissibilidade da utilizacdo no processo de provas ilicitas, a doutrina
majoritaria entende que se esta for a Unica prova de inocéncia do acusado, podera ser utilizada.

Nas consideracdes de GRINOVER, FERNANDES e MAGALHAES FILHO (2001, p.
135) “o entrave das provas ilicitas diz respeito a ilegalidade de um ato anterior aquele da
producdo em juizo. Nesse aspecto, ndo se mistura com o conteido e a veracidade da prova,
critérios que serdo refletidos em sua valoragao, ndo na admissao”.

Fato é que as opinides estdo divididas, Marino (2013) opina pela admissibilidade
processual da prova ilicita com base na verdade real. Porém, Grinover (2011) defende a
inadmissibilidade da prova ilicita, mesmo que tenha norma processual contraria. Ha
entendimento pela teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade, como € o posicionamento
do STF e STJ, como também existe a defesa pela aplicacdo da teoria da proporcionalidade,
desde que a prova ilicita seja interpretada a favor do reu.

Em se tratando do caréater constitucional do uso das provas ilicitas, CHOUKR (2010, p.
302) traz que “a literalidade da CR/88, impde a inadmissibilidade no processo das provas
ilicitas. No entanto, a literalidade cede diante da interpretacdo por critérios de
proporcionalidade, os quais, em ultima analise, buscam mitigar a previsdo constitucional,
flexibilizando a admissdao no processo das provas obtidas por meios ilicitos”.

Sobre o principio da proporcionalidade, menciona Sebastian Borges de Albuquerque

Mello, que:

O principio da proporcionalidade, ligado aos Direitos Fundamentais, possui, para
Larenz, uma relacéo estreita com a ideia de justica, tanto no exercicio dos direitos
como na imposi¢do de deveres e 6nus. Serve para estabelecer o equilibrio de interesses
contrapostos, tendo base a linha do menor prejuizo possivel. Isso significa, a grosso
mordo, que se busca a justa medida na relacdo entre os homens entre si e das coisas
submetidas a sua disposicao. Tal principio busca alcangar um ponto de equilibrio entre
os valores violados por uma prova ilicita, e o interesse de punir o individuo ou a
asseguracao de seus direitos e garantias fundamentais (MELLO, 2007, p. 204).



Nesse certame, Fernando Capez e Rodrigo Colnago, sustentam que é possivel a

utilizacdo da prova ilicita segundo o principio da proporcionalidade pro societate:

[...] a admissibilidade das provas ilicitas, quando demonstrada a prevaléncia do
interesse publico na persecucdo penal, a tendéncia atual da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores é a da sua ndo adog&o. De acordo com esse entendimento, a ndo
admissdo de mecanismos de flexibilizacdo das garantias constitucionais tem o
objetivo de preservar o nucleo irredutivel de direitos individuais inerentes ao devido
processo legal, mantendo a atuacdo do Poder Publico dentro dos limites legais. As
medidas excepcionais de constricao de direitos ndo podem, assim, ser transformadas
em préaticas comuns de investigacdo (CAPEZ; COLNAGO, 2015, p. 185).

Nessa linha, Silva, (2007, p. 22) acredita que a proporcionalidade surge para possibilitar
a articulagdo das normas constitucionais tendo em vista a manutenc¢do de sua harmonia. “Desta
feita, minimizam-se os episddios de conflitos aparentemente sem solugéo. A proporcionalidade
é, em ultima analise, o instrumento redentor de solucdo de conflitos, sopesando e encontrando
os valores que triunfardo no caso concreto”. Ha de concluir, portanto, que em se tratando de
provas ilicitas, a teoria da proporcionalidade surgiu como uma alternativa intermediaria para “a
viabilidade de admissdo das provas viciadas, buscando fugir de posic6es radicais. Pela analise
desta teoria, depreende-se que nenhuma garantia sera absoluta, tornando invalida outra que
tenha semelhante grau de importancia” (SOARES, 2009. p. 57).

Nesse sentido, S&o elementos do principio da proporcionalidade: a) adequacéo: 0s meios
eleitos devem ser adequados aos fins pretendidos; b) exigibilidade ou necessidade: o meio eleito
deve ser, obrigatoriamente, 0 menos gravoso para o cidaddo; e ¢) proporcionalidade em sentido
estrito: é o sopesamento a fim de verificar o custo-beneficio para o Poder Publico, de modo que
0 proveito alcancado seja obrigatoriamente superior ao prejuizo suportado (AGUIAR, 2010, p.
500).

Trata-se de um conflito de direitos fundamentais, tendo em vista que a liberdade de um
individuo tem mais relevancia que o poder punitivo por parte do Estado, principalmente para
se compelir uma injusta punicéo, ainda que para isso tenha que haver a violagédo de outro direito

fundamental, como por exemplo, no caso da privacidade de terceiros. Veja-se:

Em outra situacdo, o réu obteve prova ilicita mediante interceptacdo telefénica ndo
autorizada, em contradicdo, portanto, a Constituicdo Federal a Lei 9.296, de
24.07.1996, mas era o Unico meio de que dispunha para provar a inocéncia. Seria
inaceitavel condenar o acusado apenas porque a demonstracdo de sua inocéncia so
pode ser realizada por meio de prova obtida de forma ilicita” (FERNANDES, 2012,
p.92).



Ademais, ja houve julgamento no STJ, a favor da aplicacdo do principio da

proporcionalidade e da utilizacdo de provas ilicitas:

Constitucional e Processo Penal. Habeas Corpus. Escuta telefénica com ordem
judicial. Réu condenado por formacdo de quadrilha armada, que se acha cumprindo
pena em penitenciéria, ndo tem como invocar direitos fundamentais prdprios do
homem livre para trancar agdo penal (corrupcéo ativa) ou destruir gravacao feita pela
policia. O inciso LVI do artigo 5° da Constituigdo, que fala ‘sdo inadmissiveis as
provas obtidas por meio ilicito’, ndo tem conota¢do absoluta. Ha sempre um substrato
ético a orientar o exegeta na busca de valores maiores na construcdo da sociedade. A
prépria Constituicdo Federal Brasileira, que é dirigente e programatica, oferece ao
juiz, através da ‘atualizacdo constitucional (verfassungsaktualisierung), base para o
entendimento de que a clausula constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia
norte-americana, mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo é
tranqiiila. Sempre ¢ invocavel o principio da ‘Razoabilidade’ (Reasonableness). O
‘principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas’ (Exclusionary Rule) também
la pede temperamentos. Ordem denegada (Acdrdéo da 62 Turma do Superior Tribunal
de Justica, publicado no DJU de 26.02.96, p. 4.084, rel. Adhemar Maciel, autos do
HC n° 3982/RJ).

Depreende-se que, a doutrina considera pacificada a questdo da admissibilidade da

prova ilicita em favor do réu, quando se tratar da unica forma comprovar sua inocéncia. Trata-

se, entdo, da aplicacdo do principio da proporcionalidade pro reo. Na licdo de Norberto Claudio

Pancaro Avena:

Apesar dessa proibicdo constitucionalmente determinada, a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias ha longo tempo tem considerado possivel a utilizagdo das
provas ilicitas em favor do réu quando se tratar da Unica forma de absolvé-lo ou de
comprovar um fato importante a sua defesa. Para tanto, é aplicado o principio da
proporcionalidade, também chamado de principio do sopesamento, o qual, partindo
da consideragdo de que “nenhum direito reconhecido na Constitui¢do pode revestir-
se de carater absoluto”, possibilita que se analise, diante da hipotese de colisdo de
direitos fundamentais, qual é o que deve, efetivamente, ser protegido pelo Estado
(AVENA, 2015, p. 484).

De forma geral, estando a favor da utilizacdo das provas ilicitas pelo réu Fernando Capez

aduz que:

A aceitagdo do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta maiores
dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios ilicitos ndo pode
ser usado como um escudo destinado a perpetuar condenagdes injustas. Entre aceitar
uma prova vedada, apresentada como Unico meio de comprovar a inocéncia de um
acusado, e permitir que alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo ato imputado,
seja privado injustamente de sua liberdade, a primeira opcéo €, sem ddvida, a mais
consentanea com o Estado Democrético de Direito e a prote¢do da dignidade humana
(CAPEZ, 2007, p. 35-36).

Neste sentido, Vicente Greco Filho, posiciona-se de igual maneira:



O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer prova cuja obtencéo
tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra ndo seja absoluta, porque nenhuma
regra constitucional é absoluta, uma vez que tem de conviver com outras regras ou
principios também constitucionais. Assim, continuard a ser necessario o confronto ou
peso entre os bens juridicos, desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se
admitir, ou ndo, a prova obtida por meio ilicito (GRECO FOLHO, 1999, p. 199-200).

Observa-se que por meio da aplicacdo do principio da proporcionalidade, é possivel a
utilizacdo das provas ilicitas em favor do réu quando se tratar da Gnica forma de comprovar um
fato eminente a sua defesa. Entretanto, segundo Serrano (1990, p. 200-202), héa alguns critérios
a serem observados, como a “adequacao da medida (se ela vai lograr o resultado esperado), a
necessidade da medida - se o resultado esperado pode ou ndo ser atingido de outra maneira,
sendo a escolhida, a menos gravosa) e a proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacao dos
interesses juridicos envolvidos™.

Vale destacar que, pode ocorrer casos de a prova ser, a0 mesmo tempo, ilicita e
ilegitima, se houver, concomitantemente, violagdo as regras de direito material e de direito
processual, como é o caso da busca e apreensdo domiciliar realizada sem prévia autorizagdo
judicial, infringindo os requisitos para se fazer a busca e apreensdo conforme arts. 240 a 250 do
CPP, e, por isso, configurando o crime de abuso de autoridade, nos termos do art. 22, caput, da
Lei n°. 13.869/2019 (LIMA, 2020).

Entende-se por prova ilegitima, aquela produzida mediante a violagcdo de uma norma de
direito processual, ou seja, quando houver violacdo de norma de direito processual, como
acontece na situacdo em que o reconhecimento de pessoa é feito sem a observancia do art. 226
do CPP, ou no caso da pericia ser realizada por apenas um perito ndo oficial, conforme dispde
o0 art. 159, paragrafo 1°, do CPP. Como ndo ha ilicitude, o juiz devera tomar as providéncias
necessarias para a correcao ou complementacéo da prova ilegitima (LIMA, 2020). Desse modo,
no caso de nulidade absoluta, pode ser arguida a qualquer momento, até o transito em julgado
da decisdo. Em se tratando de sentenca condenatdria ou absolutéria improépria, as nulidades
absolutas podem ser arguidas mesmo ap06s o transito em julgado da sentenca.

Nesse sentido, Fernando Capez traz o precioso entendimento sobre as provas ilegitimas:

Quando a norma afrontada tiver natureza processual, a prova vedada serd chamada de
ilegitima. Assim sera considerada prova ilegitima: o documento exibido em plenario
do Jari, com desobediéncia ao disposto no artigo 479, caput (CPP), com a redacéo
determinada pela Lei n. 11.689/2008; o depoimento prestado com violagdo a regra
proibitiva do artigo 207 (CPP) (sigilo profissional) etc (...). A confissdo feita em
substituicdo ao exame de corpo de delito, quando a infragdo tiver deixado vestigios
(CPP, art. 158). Neste dltimo caso, a titulo de exemplo, se houve uma leséo corporal
consistente em uma fratura de antebraco, nem mesmo a radiografia, a ficha médica do



paciente, o depoimento dos médicos e a confissdo do acusado podem suprir a falta do
exame de corpo de delito, devido a exigéncia processual expressa constante do artigo
158 do CPP. As provas produzidas em substitui¢do serdo nulas por ofensa a norma
processual e, portanto, ilegitimas, ndo podendo ser levadas em conta pelo juiz (CPP,
art. 564, 111, b), o que acarreta a absolvicdo por falta de comprovagdo de materialidade
delitiva (CAPEZ, 2005, p. 263).

No que tange a classificacdo das provas ilicitas e provas ilegitimas, como o caput do art.
157 do CPP, ndo trouxe de forma clara sobre os casos em que havera violagcdo a norma de
natureza material ou a norma de natureza processual. Assim, Grinover, Gomes Filho e
Fernandes (2011), entendem que a redacdo do caput do art. 157 do CPP, tem interpretacdo
restritiva, valendo apenas para os vicios de direito material, sendo que, quando houver vicio de
direito processual, o que se aplica s&o as nulidades, impondo a renovacéo do ato de formacgéo
da prova, como preleciona o art. 573, caput, do CPP.

Passa-se a expor agora, a terceira espécie de prova ilegal, que é a prova ilicita por
derivacdo, entendida como aquela licita, em sua esséncia, mas decorrente, exclusivamente de
uma prova ilicita anterior. Para Fernando Capez (2011, p. 348) as chamadas “provas ilicitas por
derivacdo sdo aquelas em si mesmas licitas, mas produzidas a partir de outra ilegalmente
obtida”.

Em conformidade com esse entendimento, esclarece Torquato Avolio (1999, p. 73) que
“prova ilicita por deriva¢do concerne as hipoteses em que a prova foi obtida de forma licita,
mas a partir da informacgao extraida de uma prova obtida por meio ilicito™.

Foi acima explanado que, de acordo com a CR/88, em seu artigo 5°, inciso LVI1 e o CPP,
em seu artigo 157, sdo inadmissiveis em no ordenamento juridico, as provas obtidas por meios
ilicitos, devendo estas serem desentranhas dos autos do processo.

Fato € que a Carta Magna, no seu art. 5°, LVI, prevé a inadmissibilidade da prova ilicita,
no entanto, nada trouxe a respeito da prova ilicita por derivacdo, ndo sabendo ao certo se essa
regra aplica-se a ambas as provas ilicitas (originaria e por derivacao).

Para um melhor entendimento, é necessario ater-se a leitura do artigo 157, paragrafo 1°,
do CPP que diz: “Sao 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” (BRASIL, 1941).

Diante da auséncia de previsdo constitucional, a Lei n°. 11.690 de 2008, alterou a
redacdo desse art. 157, do CPP, abarcando, assim, a prova ilicita por derivagdo, de modo que,
segundo esse dispositivo, tais provas, também sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas

do processo, exceto quando ndo evidenciado o nexo de causalidade ou quando as derivadas



puderem ser obtidas por fontes independentes (BRASIL, 1941). As exce¢des, contudo, levam
a Vvarias criticas por parte da doutrina, no sentido de que, essas provas podem ou ndo, serem
utilizadas no processo, e, se por derivarem de provas ilicitas, estariam também contaminadas
pela ilicitude.

A prova ilicita por derivagdo € conhecida como principio da contaminagdo, teoria dos
frutos da arvore envenenada e pelos ditados juridicos que diz “arvore envenenada niao pode dar
bons frutos” (NUCCI, 2020, p. 32) e ainda, “o veneno da arvore se transmite a todos os seus
frutos” (MENDONCA, 2009, p. 167). Trata-se, portanto, de vedar as provas que foram obtidas,
aproveitando-se de informacgdes contidas em provas que estdo em desacordo com 0S
dispositivos constitucionais e legais, uma vez que, “[...] de nada adiantaria preservar os direitos
e garantias fundamentais no nascedouro da producdo da prova, permitindo-se depois, a
utilizagdo de derivagdes flagrantemente inconsistentes, calcadas em alicerces podres” (NUCCI,
2020, p. 32).

Cabe destacar que a teoria dos frutos da arvore envenenada foi desenvolvida pela
Suprema Corte Norte-Americana e foi consolidada no Supremo Tribunal Federal brasileiro no
HC 69.912-0/RS, em 1993. Em outras palavras, a teoria determina que, quando uma prova for
produzida por mecanismos ilicitos, ndo € possivel aceitar as provas que desta se originarem
(TEIXEIRA, 2020).

Grinover, Scarance e Magalhdes (2009, p. 128) corroboram com esse entendimento
discorrendo que as provas decorrentes de uma prova ilicita, serdo também ilicitas, estando,
também contaminadas. “Na posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
consequentemente mais intransigente com 0s principios e normas constitucionais, a ilicitude da
obtencdo da prova transmite-se as provas derivadas, que sao, assim, igualmente banidas do
processo”.

Vé-se que esse é 0 posicionamento majoritario, assim, tanto para a doutrina quanto para
a jurisprudéncia, as provas ilicitas por derivacdo sdo também inadmissiveis no ordenamento
juridico brasileiro, seguindo o disposto na CR/88 e no CPP. Porém, existem posicionamentos
contrarios, entendendo que, essa inadmissibilidade da prova ilicita por derivacdo, ndo é
absoluta, podendo ser admitida em algumas situacdes.

De acordo com Silva (2003) o § 1° do art. 157, CPP, permite a prova derivada da ilicita
quando ndo evidenciado, ou demonstrado nexo de causalidade entre a prova ilicita e a derivada
da primeira. Nao existindo nessa hipdtese a derivagdo propriamente dita, tendo em vista que
ndo foi comprovado o nexo de causalidade entre uma prova e outra, assim, ndo sendo

comprovada a derivagdo de uma prova tida como licita de outra tida como ilicita, ndo haveria a



contaminacdo e essa poderia perfeitamente, ser admitida no processo. Ja o § 2° admite a prova
ilicita por derivagdo quanto esta puder ser obtida por uma fonte independente da ilicita. Ou seja,
quando resta evidente que a prova derivada da ilicita poderia ser obtida por meio auténomo. E
quando a fonte por si s6 puder conduzir ao fato objeto da prova.

Em relacéo a fonte independente, o CPP, traz em seu § 2° do art. 157, a definicdo de
“fonte independente”, ou seja, “Considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo
o0s tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova” (BRASI, 1941).

Nesse diapasdo, Camila Franchitto Cecarelli, explica que:

[...]no caso de aplicagdo da teoria da fonte independente ¢ preciso que houvesse uma
fonte autbnoma e anterior (ou ao menos concomitante) ao momento em que se deu a
ilicitude, e que esta fonte de provas tivesse conduzido o investigador ao mesmo
elemento de prova viciado por derivacéo. Isto é, quando da préatica da ilegalidade pelo
individuo que obtém a prova é preciso que a fonte de prova auténoma fosse ja uma
realidade concreta empiricamente verificavel. Na descoberta inevitavel, por sua vez,
ainda que seja necessario que a linha de investigacdo paralela que levaria
inevitavelmente ao mesmo elemento de prova obtido ilicitamente estivesse ja em
curso quando da pratica da ilegalidade, o encontro da nova fonte de prova configura-
se tdo somente em uma probabilidade (CECARELLI, 2011, p. 38).

Por fim, tem-se como base o equilibrio e a proporcionalidade entre os valores
contrastantes. Dessa forma, o principio da vedacdo tanto das provas ilicitas quanto das provas
ilicitas por derivacdo, “ndo deve ser visto como absoluto, sendo excepcionalmente relevado,
sempre que estiver em jogo um valor significativo, podendo um principio de menor importancia
ceder a um de maior importancia” (PRADO, 2009, p.31).

Ante 0 exposto, chega-se a conclusdo de que o ordenamento juridico brasileiro, adota a
teoria da Arvore dos frutos envenenados, que ndo admite a utilizagdo das provas derivadas das
ilicitas. Contudo, as discussdes quanto a esses aspectos sao expressivas na doutrina, que divide
entendimentos, ndo tendo unanimidade de posicionamento. Para alguns, isso ndo é absoluto,
havendo, portanto, uma flexibilidade, tendo em vista que, o proprio legislador traz as excecdes

a regra da inadmissibilidade da prova ilicita por derivagdo no processo.
6 CONCLUSAO
Através da pesquisa, foi possivel constatar que, a prova, constitui-se como um elemento

fundamental para que se comprove a verdade dos fatos, pois, para que haja a condenagéo do

acusado, faz-se necessario haver provas contundentes, ndo podendo o magistrado embasar-se



nas entrelinhas. Ademais, viu-se que a finalidade da prova é formar a conviccao de Juiz sobre
0s elementos necessarios para a decisdo da causa. Constatou-se que 0s meios de provas podem
ser divididos em licitos e ilicitos - os licitos sdo os que decorrem do ordenamento juridico. Ja os ilicitos
sdo aqueles que contrariam o que dispde a lei. Além disso, o CPP, estabelece um rol meramente
exemplificativo, quanto aos meios de provas, quais sejam: exame de corpo de delito; cadeia de
custddia; pericias; interrogatorio; confissdo; oitiva do ofendido; testemunhas; reconhecimento
de pessoas e coisas; acareacdo; documentos; indicios; e busca e apreensao.

Explanou-se que, como regra, o CPP, dispde em seu artigo 156 que, o 6nus da prova
pertence a acusacao, no entanto, a producao de provas, também poderé ser feita de oficio pelo
juiz, sendo essa uma faculdade do magistrado. Ficou demostrado que existem trés sistemas de
apreciacdo das provas previstos no processo penal brasileiro - Sistema de intima conviccao,
Sistema da prova tarifada e o sistema do convencimento motivado.

A intima convic¢éo, se associa a valoragéo livre pelo magistrado, de acordo com suas
convicgdes e sem a necessidade de motivar suas decisdes; a prova tarifada, da certeza moral do
legislador ou da prova legal, a qual tem critérios de valor para cada prova que sdo previamente
fixados pelo legislador; e o convencimento motivado, exige uma apreciacdo fundamentada da prova
pelo magistrado, sendo esse Ultimo, adotado no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, discutiu-se
sobre a (in) admissibilidade e alcance das provas ilicitas no processo penal. Ficou entendido que
conforme a doutrina, a prova ilegal € um género, que abarca como espécies as provas ilicitas,
ilicita por derivacéo e ilegitima.

Foi visto que as provas ilicitas ofendem principios constitucionais penais ou normas de
direito material. Ja as provas ilegitimas sdo aquelas que afrontam matéria processual. Nesse
contexto, concluiu-se que, apesar da CR/88 e do CPP, vedarem expressamente a utilizacao das
provas ilicitas e das provas ilicitas por derivacdo, deve-se observar que nenhum principio,
direito ou garantias fundamentais sdo absolutos.

Tanto o posicionamento doutrindrio quanto jurisprudencial admite o afastamento da
regra de exclusdo da prova ilicita desde que obedecidos os critérios de adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Assim, € necessario que diante do caso concreto, seja
realizada uma analise do bem juridico que se busca proteger, analisando se este € maior que 0
bem violado pela prova ilicita. Acerca da prova ilicita por derivacdo, mister trazer a ponderacao
da analise do caso para saber se deve ou ndo ser admitida no processo, pois como constatado,
apesar da lei vedar sua admissibilidade, ela também abre exce¢des, descrevendo as duas
situacBes em que a prova derivada da ilicita pode ser admitida, ou seja, quando néo evidenciado

0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte



independente das primeiras. Finalmente, h& de se notar que o afastamento da regra de exclusdo
foi discutido com base no principio da proporcionalidade e na teoria dos frutos da arvore
envenenada. Neste ponto, destaca-se a relevancia de ambos como importantes parametros para

formular o raciocinio apresentado.
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	Na lição de Tourinho Filho (2009, p. 522) “todos os fatos sobre os quais versa a lide são objeto da prova [...] é o fato a ser provado”. Na mesma linha, Aranha (2006, p. 26) aduz que o objeto da prova “é o fato a ser demonstrado, isto é, todos os fato...

