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RESUMO

A presente monografia estuda a aplicabilidade do principio da proporcionalidade nas
provas ilicitas por derivacdo. Analisa a admissibilidade das provas ilicitas ou néo, e
0S aspectos relevantes quanto a sua utilizacdo na doutrina e no caso concreto, a luz
do principio da proporcionalidade e dos principios constitucionais, sob a perspectiva
da Lei 11.690/08. O conflito de direitos é a base de toda a discussdo, devendo ser
solucionado. Visto que, na préatica sempre havera um direito que num dado momento
irA sobrepor aos demais. Quanto a ilicitude, esse trabalho ira demonstrar a
importancia da relativizacdo desta limitacdo. A pesquisa € distribuida em trés
momentos: primeiramente um breve estudo sobre as provas no processo penal. Na
segunda parte, tem-se um estudo sobre as provas ilicitas, apresentando teorias
permissivas, teoria inadmissivel e também teoria do principio da proporcionalidade
de forma breve. Por fim, uma exposi¢cado sobre as provas ilicitas por derivacédo e a
aplicabilidade do principio da ponderagédo, como também procedimento de apuracao
de ilicitude da prova, principios que favorecem as provas ilicitas e as provas
ilicitamente produzidas nas teorias decorrentes. Tem por objetivo principal restringir
o campo de admissdo das provas ilicitas, para que sejam utilizadas nas seguintes
hipoteses: com base na ponderacdo de direitos, no principio do favor rei e para
beneficiar a acusacdo. Finaliza o estudo, demonstrando quais teorias havera
utilizac&o da prova e que sempre que possivel baseada na proporcionalidade.

Palavras chave: PROCESSO PENAL, PROVAS ILICITAS, DERIVACAO,
ADMISSIBILIDADE, PROPORCIONALIDADE.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa visa notadamente fazer uma discussao entre a aplicacéo da teoria
da proporcionalidade em relacéo as provas ilicitas por derivacao.

Esse estudo abordara o tema prova no processo penal, mas destacara um
estudo sobre as provas ilicitas por derivacdo, as quais normalmente se referem as
provas obtidas de forma ilicita, todavia angariadas a partir de informacédo extraida de
uma prova captada ilicitamente, que podera apresentar trés correntes doutrinarias
guanto a sua problematica de aplicacéo processual, quais sejam: a inadmissibilidade
ou teoria objetiva, a admissibilidade ou teoria permissiva e a intermediaria ou
denominada de teoria da proporcionalidade, que sera o foco da nossa discussao.

N&o serdo desprezadas as teorias decorrentes do principio do favor rei, que
seria em favor do réu e a que defende a sua aplicacdo em favor da sociedade.

Sabe-se que para um julgamento justo e adequado da lide penal, se faz
necessario reunir, sob o manto do contraditério judicial, todos os elementos de
provas, que sejam suficientes para a formacdao livre, porém motivada do julgador.

Nesta tarefa, a propria carta magna e a nossa legislacdo processual civil,
estabeleceu que as denominadas provas arrecadas de forma ilicita, ndo poderiam
influenciar no julgamento e solucdo das lides penais, ou seja, elas seriam
desentranhadas do processo.

Nota-se uma relevante valoracdo do tema prova proibida, enquanto limite ou
obstaculo para sua livre apreciacdo pelo magistrado que preside e tem a ardua
funcao de julgar o litigio criminal.

N&o distante da realidade projetada nas relagbes processuais penais pela
prova ilicita, temos também enorme destaque para a prova ilicita por derivagéo, pois
essa ira reunir idéntica notoriedade acerca da sua efetivacédo, ou seja, da sua correta
utilizacdo nos procedimentos penais.

Por outro lado, a existéncia da teoria da proporcionalidade e sua intima
relacdo com o a aplicacdo, ou seja, aceitagdo da prova ilicita por derivacéo,
transmuda a discussdo de mais polémica, por haver posi¢cdes contraditérias na

doutrina e jurisprudéncias brasileira.



No desenvolvimento deste trabalho, sera destacada no primeiro capitulo uma
atencdo especial para um breve, mas necessario estudo sobre a prova e sua
utilizacdo no processo penal.

Sera imprescindivel estudarmos o conceito, a natureza e os objetivos das
provas no processo penal, também trazendo uma visdo acerca das suas espécies e
do sistema de apuracéo e valoracdo da mesma no nosso processo penal.

No segundo capitulo, sera trazida a baile a polémica sobre a propria prova
ilicita, fazendo a apresentacdo das teorias permissivas, inadmissiveis e também da
teoria da proporcionalidade, onde faremos a ilagdo construtiva destas com a prova
ilicita por derivacdo, sem deixar é claro de definir e comentar os conceitos de prova
ilicita e de prova ilegitima.

Finalmente no terceiro e Ultimo capitulo, a discussdo serd em torno da
aplicabilidade da teoria da proporcionalidade nas provas ilicitas por derivacao,
justamente com o intuito de justificar a sua aceitacdo ou ndo para a realidade

processual penal.
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2 BREVE ESTUDO DA PROVA NO PROCESSO PENAL

2.1Conceito, Natureza Juridica, Valoracdo e Apuracao da Prova.

O termo prova, deriva dos significados de inspecéo, verificagdo, confirmacao
e afins. Encontra-se relacionado com a “arte de provar”, para que alguém demonstre
ou faga alguma coisa, sendo esta uma conceituacdo de prova em sentido amplo.
Todavia, para o mundo juridico a prova esta intimamente ligada para a
demonstracao da verdade ou autenticidade de algo.

Assim, podemos observar que a prova vincula-se a veracidade e certeza
daquilo que se alega, estando de acordo com a realidade e convicg¢do social. Dessa
forma, é importante frisar o seguinte, ter certeza de alguma coisa e crer que ela é
verdadeira sera sempre algo subjetivo, pois nem sempre a “certeza” sera compativel
com a realidade.

Em suma, a prova conta com o dever de convencer o magistrado, utilizando-
se dos modos mais variados de recurso proporcional ao caso, para que assim fique
evidente a veracidade do que as partes litigam. Portanto, a prova nada mais €, que
uma demonstracéo logica da realidade. Desta feita, podemos seguir com 0 NOSSO
estudo mais a fundo, demonstrado a seguir as peculiaridades, espécies e valores da
prova no processo penal.

Conforme preleciona Nestor Tavora, para que 0 processo seja realizado
conforme o principio do devido processo legal, ou seja, de forma ideal, se objetiva
fazer uma reconstrucao histérica dos fatos ocorridos e respectivas consequéncias. O
convencimento do julgador dependera daquilo ansiado pelas partes que litigam em
juizo, por meio do qual procuraréo fazé-lo por via do manancial probatorio constante
nos autos. (TAVORA, 2012, p. 376).

E a fase usada para destrinchar “a verdade” daquilo que se alega na busca de
uma satisfacédo judicial favoravel. Entende-se, portanto, que prova é tudo aquilo que
contribui para o convencimento do julgador, sendo demonstrados os fatos, atos,

consequéncias ou o proprio direito discutido em litigio.
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Para Guilherme Nucci, em licdo irretocavel, entende que existem “trés
sentidos para o termo prova: a) ato de provar: € o processo pelo qual se
verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela parte no processo
(ex.: fase de probatéria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se
demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal); c¢) resultado da agéo
de provar: é o produto extraido da andlise dos instrumentos de prova
oferecidos, demonstrando a verdade de um fato”. (NUCCI, 2007, p. 351.)

Assim, é buscado o melhor resultado e a verdade vidvel dentro daquilo
realizado nos autos. Dessa forma, fica clara a importancia do processo ser
produzido com qualidade, pois s6 havera condenacao diante de culpabilidade, sendo
embasada por meio de um escor¢o probatorio sélido.

Os principais elementos da prova sédo todos os fatos e consequéncias que,
incentivardo na conviccao do juiz (ex.: depoimento de testemunha, resultado de
pericia).

Temos como meio de prova, todo instrumento ou atividade pelo qual os
elementos da prova s&o introduzidos no processo (ex.: testemunha, documento). E
fonte de prova, todas pessoas ou coisas de onde se possa extrair informacdes (ex.:
denuncia).

Segundo Tourinho Filho, o objeto da prova sdo os fatos principais, ou
secundarios que reclamem uma apreciacdo judicial e que exija comprovacdo. Ja
para Tavora, o foco sdo os fatos relevantes, pois nesse caso € a coisa, o fato, o
acontecimento que deve ser conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo
de valor.

Ja em relacdo a natureza juridica temos por observar que a prova esta
intimamente ligada a veracidade dos fatos, sendo verdadeiro o direito subjetivo que
estiver em concordancia constitucional para que assim, seja demonstrada a
realidade dos fatos. As normas aplicaveis as provas sao de carater processual,
possuindo aplicacdo imediata. (TAVORA, 2012, p. 377).

Dessa forma € evidente que a prova no processo decorre da suma
importancia para o convencimento do magistrado. Sendo que, a prova s6 assume
um papel importante dentro do processo.

Portanto, o convencimento do magistrado sera alcancado através do que lhe
for produzido, isto €, a solu¢do da lide embasada na veracidade dos fatos e de

acordo com o produzido nos autos, sera responsavel pelo convencimento do juiz.
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E possivel verificar que alguns fatos independem de prova, sdo os fatos
axiomaticos ou intuitivos: sdo os fatos evidentes (ex.. Em um acidente aéreo, €&
encontrado o corpo de uma das vitimas carbonizado, desta feita € desnecessario
que se prove a causa da morte). Também é necessério saber o que é pertinente ser
provado. Por isso, fatos notérios como o proprio direito ndo precisam ser provados
de acordo com o art. 334, inc. | do CPC.

Nesse sentido ainda podemos acrescentar as presuncdes absolutas, que
ocorrem quando a lei determinar a veracidade de um fato, no qual ndo admitir4
determinacdo em contrario (ex.: art. 27, CP). Como também, fatos incontroversos
gue sao os fatos que, ao serem alegados por uma parte, ndo poderdo ser
contestados pela outra.

Existindo ainda os fatos indteis ou irrelevantes que nada contribuem para a
apuracdo da verdade, e as maximas de experiéncia que sdo os conhecimentos
adquiridos pelo magistrado ao longo sua carreira profissional. Sendo esses
conhecimentos construidos com base nos casos concretos ja vivenciados.
(JURISITE, 2009, acesso em: 01.09.2015).

Por fim, € importante registrarmos quais sdo os objetivos da prova, assim,
podemos dizer que o objeto da prova sdo os fatos alegados pelas partes e
adequados a realidade. Portanto, o objetivo e finalidade da prova € que sejam
estabelecidos os fatos relevantes em relacdo ao caso concreto, para que assim
determinem-se os fatos diante do julgador, se valendo de um juizo de valor.

Em suma, o principal objetivo da prova é que ocorra o convencimento do
magistrado acerca da veracidade dos fatos alegados, devendo assim provar o que
for pertinente e indispensavel para a descoberta da verdade, tendo por regra geral, a
demonstracao da “verdade real” o quanto possivel.

Existe também, o 6nus da prova, que é a responsabilidade que as partes
possuem de provar o que for alegado em litigio. Dessa forma, conforme preleciona o
art. 156 do CPP, o 6nus da prova incumbe a quem fizer a alegacdo. E é fonte

também dos poderes instrutérios do juiz, no qual o juiz pode de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produgéo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes, de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.
(BRASIL, Legislacéo).
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E vélido salientar também o 6nus da prova em matéria penal & luz do principio
da presuncado de inocéncia, e também do favor réu. Pois, se a defesa permanecer
inerte durante todo o processo, tendo atividade probatoria desprezivel, ao final do
feito o magistrado estando em duvida, devera absolver o acusado. Sendo que, a
responsabilidade probatéria é conferida a acusacdo. Conforme visa o art. 386 do
CPP, nos incisos Il, V e VII, a debilidade probatéria implica na absolvicdo. (TAVORA,
2012, p. 394).

E importante ressaltar os diversos meios de prova, que sdo tudo quanto
possa servir, direta ou indiretamente para que demonstre 0 que se atesta no
processo, isto €, Sdo recursos para que seja perceptivel a verdade e o
convencimento do julgador. (TOURINHO FILHO, 2011, p. 563).

Nessa Otica, € valido demonstrar o que consta no art. 155 CPP:

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

Sendo assim, € evidente que o convencimento do magistrado ira decorrer da
apreciacdo das provas produzidas desde o contraditério judicial, como também
todas as informacdes colhidas na investigacao.

Dentre os meios de provas, podemos vincular em dois métodos, sendo elas
as provas diretas ou indiretas.

De acordo com o entendimento de NUCCI, é prova direta aquela que se unir
sem qualquer intermediario ao fato objetivado. E sdo indiretas, aquelas que
necessitarem de interposto fator, elemento ou situacdo para que assim, seja atingido
o fato pretendido. Ele ainda contempla dizendo que, no processo penal € aceito 0s
dois meios para o fim de condenar ou absolver. (NUCCI, 2013, p. 25).

Ainda acrescenta que, a prova indireta podera ter mais forca, desde que seja
forma de atingir o convencimento do magistrado, embora que deverd ser
fundamentada, visto que a prova direta € mais auténtica. Em suma, a regra é que a
colheita seja de provas diretas (ex., testemunhas que viram o fato). (NUCCI, 2013, p.
25).
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2.2 Espécies de Prova
2.2.1 Exames Periciais

E o exame procedido por pessoa que possua conhecimentos técnicos
cientificos ou dominio especifico em determinada area, ou entdo experiéncia
gualificada acerca de determinados fatos, condi¢cdes pessoais ou circunstancias
relevantes, a fim de comprovar determinada situacdo. Até porque, ndo possuindo o
magistrado especialidade em todas as areas do saber, contar-se-4 com 0s peritos
para auxilia-los. (TOURINHO FILHO, 2011, p. 576).

Em regra, a pericia é realizada por um perito oficial, ou seja, pessoa
adequada ao proprio Estado, e portador de diploma de curso superior, sendo-lhe
assegurada autonomia técnica, funcional e cientifica. (TAVORA, 2012 p. 402).

A pericia por ser um exame complexo, pode abranger mais de uma area de
conhecimento, sendo possivel a atuacdo de mais de um perito oficial, possuindo
cada um sua respectiva especialidade e responsabilidade, conforme dita o art. 159,
87°, CPP.

Na pericia oficial, consoante a regra do 82° do art. 159 do CPP, os peritos que
nao forem oficiais deveram prestar compromisso, e fielmente desempenhar o
encargo. Quanto aos que forem oficiais, a estes nao ficara incumbida a obrigacao ou
necessidade de compromisso, pois, a assun¢do do compromisso ja fora realizada

quando assumido o cargo.

Ja no caso de auséncia de peritos oficiais, vale ressaltar:

Na auséncia de perito oficial, a autoridade pode valer-se dos peritos nao
oficiais ou juramentados, é dizer, pessoas iddneas, portadoras de curso
superior, leia-se, terceiro grau completo e preferencialmente na éarea
especifica, com habilitacdo técnica relacionada a natureza do exame, que
serdo, no caso concreto, nomeadas e compromissadas a bem e fielmente
desempenharem o seu encargo. A auséncia da colheita do compromisso é
mera irregularidade, ndo tendo o cond&do de macular o laudo. Na atuacéo
dos peritos leigos, o0 escrivao lavrara o auto respectivo, que sera assinado
pelos peritos e, se presente ao exame, também pela autoridade. Estes

continuam sendo em nimero de dois. (TAVORA, 2012, p. 403).

Em suma, estando ausente o perito, a autoridade competente pode valer-se
de peritos ndo oficiais ou mesmo juramentados, que respeitem 0s requisitos acima

citados.
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2.2.2.1 NuUmero de Peritos

Anteriormente preconizava o art. 159 do CPP que a pericia deveria ser
realizada por dois peritos oficiais, no qual, na falta destes, por duas pessoas
idoneas, portadoras de diploma de curso superior e com habilitacdo técnica
relacionada a natureza do exame pericial necessario. Todavia, com o advento da Lei
n. 11.690/08, uma nova redacdo ao caput do mencionado artigo foi elaborada,
passando a exigir apenas um perito oficial e que este seja portador de diploma de
ensino superior. Porém, se tratar de uma pericia complexa em decorréncia de
abranger mais de uma area de conhecimento especializado, 0 magistrado podera
nomear mais de um perito oficial, e a parte possui a faculdade de indicar mais de um

assistente técnico. (artigo 159, 8§ 1° e 7°, do Cédigo de Processo Penal Brasileiro).
2.2.2.2 Assistente Técnico

A figura do assistente é facultada as partes, ao Ministério Publico, ao
guerelante, ao assistente de acusacao, e, também ao acusado a sua indicacéo, para
gue elaborem quesitos e indiguem assistente técnico, sendo que este passara a
atuar a partir de sua admissédo pelo magistrado, devendo possuir nivel superior,
sendo que neste caso ndo € exigivel imparcialidade, e, somente apds a conclusédo
dos exames e elaboracédo do laudo pelo perito oficial, com intimagcao das partes. (art.
159, §2° e 3° do CPP).

A atuacao do assistente ocorre na fase processual, e apés a elaboracéo dos
laudos periciais oficiais. A assisténcia so intervira apos a concluséo da pericia oficial.
Em sequéncia, cabe ao magistrado deliberar pela admissibilidade ou n&o do
assistente técnico indicado, desta feita, intimando as partes para demonstracédo de
sua decisdo, esta que é irrecorrivel, mas que ndo afasta a possibilidade de um
mandado de seguranca.

Portanto, ao assistente ou assistentes, quantidade que dependera das areas
de conhecimentos especializados envolvidos, cabera toda condi¢do de realizagéo de
seu mister, tendo acesso tanto ao laudo oficial como aos autos do processo, como
também havendo requerimento das partes, ao material probatério que serviu de

base para a pericia, conforme dita o art. 159 86°, CPP.
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2.2.2.3 Realizacdo das pericias

Da realizacao da pericia resulta a elaboracdo do laudo, que ser& produzido no
prazo de dez dias, possuindo prorrogagao em caso excepcional, a requerimento dos
peritos ou mediante autorizacdo da autoridade competente. O laudo pericial
realizado pode ser realizado antes ou durante o inquérito, ficando em apenso do
mesmo. A pericia podera ser autorizada por autoridade policial ou judiciaria, ex

officio ou por provocacao.

Quanto aos gquesitos, que sdo perguntas formuladas por autoridade ou pelas
partes quanto a figura dos peritos, podem ser formuladas até o ato da diligéncia.
Caso a pericia seja determinada por carta precatoria, 0s quesitos serdo transcritos
na carta. Além do mais, poderdo ainda as partes, solicitar a oitiva dos peritos em
audiéncia, a fim de responder aos quesitos ou esclarecer a prova, assim, o mandado
de intimacdo e os quesitos devem ser remetidos com antecedéncia aos peritos no
prazo minimo de dez dias.

Havendo divergéncias entres os peritos, estas devem ficar consignadas no
auto do exame. Sendo que, cada perito pode elaborar seu préprio laudo, nomeando
a autoridade, para que um terceiro perito analise a matéria.

Na ocorréncia de irregularidades quanto ao laudo, sera determinado pelo
magistrado que sejam sanadas. Entretanto, se os defeitos persistirem, a autoridade

podera ordenar nova pericia de responsabilidade de outros peritos.
2.2.3 Exame de Corpo de Delito

Podemos apresentar um conceito basico e completo:

Diz Jodo Mendes Junior: é o conjunto de elementos sensiveis do fato
criminoso (O processo criminal brasileiro, Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1911, v.2, p. 7). Conjunto de vestigios materiais deixados pelo criminoso,
diz Tornaghi, citando Farinacio. (TOURINHO FILHO, 2011, p. 577).

Seguindo essa oOtica, podemos afirmar que quando uma infracdo deixa
vestigios, é necessario um exame de corpo de delito, pois, € a comprovagéao pericial
dos elementos da conduta delituosa.

E o que afirma o art.158 do CPP: “Quando a infragdo deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a

confissao do acusado”.
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Portanto, aquela infracdo que deixar vestigios, € indispensavel o exame de

corpo de delito, visto que somente a confissdo, ndo supre os elementos da conduta.
2.2.3.1 Outras Espécies de Pericias

Tem por objetivo analisar os vestigios deixados pela infragdo. Séo elas:
exame necroscopico, exumacao, exame de lesdes corporais, pericia em incéndio,
pericia laboratorial, exame grafotécnico, exames nos instrumentos da infracao,
exame na destruicdo ou rompimento de obstaculo e na escalada, avaliagdo e exame

de embriaguez ao volante.
2.2.3.2 Interrogatério do Acusado

E um dos atos processuais mais importantes, sendo visualizado dentro da
prova como um meio de defesa. Porém, ao juiz cabe formular as perguntas que Ihe
parecerem uteis, transformando o interrogatério em um meio de prova. Todavia,
pensando no bem estar do réu, foi consolidado um principio constitucional (art. 5°,
LXIll), que garante ao réu o siléncio, podendo responder apenas as questdes que
quiser.

No interrogatorio, é permitido:

[...] indicar provas, confessar a infracdo, delatar outros autores, apresentar
as teses defensivas que entenda pertinente, ou valer-se, se lhe for

conveniente, do direito ao siléncio. (AMBITO JUIRIDICO, 2008, Acesso em:
17.08.2015).

O interrogatério traz as seguintes caracteristicas: é ato publico, é ato
personalissimo, possui judicial idade e, finalmente, oralidade.

Residindo o acusado em comarca diversa do Juizo processante, entende a
jurisprudéncia e grande parte da doutrina que o interrogatério seja realizado
mediante carta precatéria. E quando houver mais de um acusado, dita o art.191 do
CPP que os interrogatorios deverao ser realizados separadamente.

A legislacdo dispde que o acusado deve ser interrogado no curso do
processo, pois, a auséncia do interrogatério gera nulidade (art. 564, lll, e, do CPP).

Existem os momentos, fixados pelo Codigo de Processo Penal, para
realizacao do interrogatorio, quais sejam:

No inquérito policial (art. 6°, V); no auto de prisdo em flagrante (art. 304);
logo apds o recebimento da denlncia ou queixa e antes da defesa prévia

(art. 394); no plenario do jari (art. 465), em qualquer fase do processo o Juiz
podera interrogar o acusado, ainda que j& o tenha feito (arts. 185, 196 e 502
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paragrafo unico), e no Tribunal, em processos originais ou no curso da
apelacéo (art. 616). (AMBITO JUIRIDICO, 2008, Acesso em: 17.08.2015, as
10h00min horas).

As perguntas e respostas ficardo apensas no termo de audiéncia, por meio do

gual todos os presentes deverao assinar.
2.2.4 Confisséao

Silva ensina que provem do latim “confessio, de confiteri”, possuindo nos
termos juridicos o “sentido de declaragcédo da verdade feita por quem a pode fazer”.
(SILVA, 1996, p. 199).

Marinoni, explica que confisséo € quando a parte admite como verdadeiro um
fato ou um conjunto de fato desfavoraveis a sua posicédo processual. (MARINONI,
2009, p. 114).

Para Feitoza é aceitacdo formal da imputagdo da infracdo penal, feita por
aguele a quem foi atribuida a pratica da infracdo penal. (FEITOZA, 2009, p. 751).

Na otica de Nestor € a admissdo por parte do suposto autor da infracdo, de
fatos que Ihe s&o atribuidos e que Ihe sdo desfavoraveis. (TAVORA, 2012, P. 431).

Dessa forma, a confisséo ocorre quando o suposto infrator admite ser culpado
pelo fato delituoso em apuracéo, ou confessa que séo verdadeiros os fatos alegados
na dendncia. Nao bastando, a confissdo ndo pode ser considerado tipo de prova
plena, cabendo ao magistrado responsavel confronta-la em relagdo as demais
provas.

Portanto, a confissdo € um meio de prova como outro qualquer, que ajuda na
averiguacéao da verdade dos fatos.

Segundo Capez, se estabelece as espécies de confissdo como sendo,
simples que é quando o confitente reconhece pura e simplesmente a pratica
criminosa; qualificada que é quando h& confirmacao do fato imputado a ele, opde um
fato impeditivo ou modificativo, procurando uma excludente de antijuridicidade,
culpabilidade ou eximentes de pena.

Exemplifica no caso de quem “confessa ter emitido um cheque sem fundos,

mas a vitima sabia que era para desconta-lo a posteriori”.

Veja julgado do STJ:

HABEAS CORPUS. PENAL. LESAO CORPORAL SEGUIDA DE MORTE.
RECONHECIMENTO DA CONFISSAO ESPONTANEA.
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IMPOSSIBILIDADE. CONFISSAO QUALIFICADA. ORDEM DE HABEAS
CORPUS DENEGADA. 1. A confissdo qualificada, na qual o agente agrega
a confisséo teses defensivas descriminantes ou exculpantes, ndo tem o
conddo de ensejar o reconhecimento da atenuante prevista no art. 65 ,
inciso Ill , alinea d , do Cdédigo Penal. [...]. (BRASIL. HC 197395 — DF -
2011/0031975-4 — 30.04.2013).

Pode ainda ser complexa, que é quando o confitente reconhece de formas
simples, varias imputacdes; judicial que é aquela prestada no proprio processo,
perante juiz competente, mediante forma prevista e ndo atingida por nulidade;
extrajudicial que sdo aquelas produzidas no inquérito ou fora dos autos da acao
penal, ou melhor, todas aquelas que ndo se incluem entre as judiciais e por fim
explicita que é quando o confitente reconhece, espontédnea e expressamente, for o
autor da infracao.

A confissdo pode ocorrer de forma escrita ou falada e depois somente
confirmar perante o Juiz o teor elaborado pelo mesmo, ja que ndo se fala em forma

tacita ou ficta no processo penal. (CAPEZ, 2011, p. 415).

2.2.4.1 Requisitos

Para que a confissédo seja realizar de forma regular, sdo necessarios alguns

requisitos:

Intrinsecos: sdo requisitos inerentes ao ato, para lhe dar credibilidade e
aproveitamento:

Verossimilhanca: deve ser aferido se é factivel, provavel que o fato tenha
ocorrido da forma como confessado;

Certeza: provocada pelo julgado;

Clareza: é a confissdo limpida, despida de ambiguidade, contradi¢des ou
elementos que possam dificultar o entendimento do ocorrido ou a real
vontade do confidente;

Persisténcia: é a seguranca transmitida pela repeticdo do fato sem
disparidade entre a versdo dada incialmente e as posteriores reproducdes;
Coincidéncia: € a compatibilidade com os demais elementos probatorios
existentes nos autos.

Formais: sdo questdes de ordem procedimental, para dar validade ao ato:
Pessoalidade: a confissdo tem que ser feita pelo proprio réu. Ndo podera
fazé-lo por intermédio de interposta pessoa ou por procurador, mesmo que
este possua poderes especiais. Havendo co-réus, a confissdo de uns nao
vincula os demais.

Ser expressa: ja vimos que no processo penal ndo ha de se falar em
confissdo implicita ou tacita.

Ser feita a autoridade competente;

Ser livre e voluntaria: ndo se admite coagdo na realizagcdo da confissdo. A
tortura ou a intimidacdo levam ao reconhecimento da ilicitude da prova;
Higidez mental do confidente: s6 podem confessar as pessoas que tenham
a devida capacidade de entender e querer. (TAVORA, 2012. p. 433 e 434).
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Sobre a confissdo € necessario indicar algumas peculiaridades, tais como a
divisibilidade que tras como conceito a caracteristica de que o magistrado tem de se
convencer pela parte que lhe foi confessada e descartar as demais. Como também,
a retratabilidade que aufere, mediante o art. 200, CPP que o réu possa desdizer o

gque afirmou como verdade anteriormente.
2.2.4.2 Quanto ao ofendido

Vejamos algumas noc¢fes sobre as perguntas quanto a pessoa do ofendido
(titular do direito lesado).

Nessa Otica, adverte Nucci que o Estado:

E considerado o sujeito passivo constante ou formal, sempre presente em
todos os delitos, pois detém o direito de punir, com exclusividade.
Entretanto, leva-se em conta, para os fins processuais, 0 sujeito passivo

eventual ou material, isto €, a pessoa diretamente lesada. (NUCCI, 2007,
p.407).

Quanto a pessoa do ofendido, ndo sera designado, chamado ou tratado como
testemunha, assim, a pessoa diretamente lesada prestara suas declaracdes sempre
gue possivel, pelo qual seréd interrogado e qualificado diante das circunstancias da
infracio de quem presuma ser infrator. Por assim dizer, este ndo sera
compromissado a dizer a verdade, ndo incidindo em falso testemunho, conforme o
art. 342, CPP, cabendo apenas a obrigacdo de comparecer sempre que
devidamente intimado para o ato.

Sempre que as partes tomem a iniciativa ou determine de oficio a autoridade,
o ofendido sera ouvido. Caso ndo seja realizado o ato, implicard em nulidade
meramente relativa procurando, portanto, a parte prejudicada demonstrar a
ocorréncia quanto ao prejuizo.

O valor probatério quanto as declaracfes do ofendido € meio de prova, certas
vezes fundamental, como em crimes de pouca visibilidade (ex.: crimes sexuais).

Por fim, podemos acrescentar algumas informagfes essenciais como: as
comunicacdes ao ofendido serdo feitas no endereco indicado por ele; o lugar da
audiéncia durante sua realizacdo e o0 tempo em que a antecede sera diverso com o
do agressor, para que seja evitado o contato entre ofendido e agressor; cabe ajudar
de forma psicossocial, assisténcia social, apoio juridico, assisténcia de acusacao,
amparo médico conforme a necessidade do ofendido; cabe ao Estado prover o

atendimento da vitima; enseja também que se retire o réu da sala, para que o
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ofendido preste suas declaragOes livre de desconfortos e, por fim, cabe ao
magistrado garantir a intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido,
podendo em alguns casos determinar segredo de justica. (TAVORA, 2012, p. 440,
441 e 442).

2.2.5 Testemunhas

E meio de prova, sendo testemunha a pessoa desinteressada do discutido em
litigio, apenas com funcao de declarar aquilo que sabe sobre os fatos, em face do
gue ja foi colhido sensorialmente.

Podemos apresentar como suas principais carateristicas: judicialidade (em
regra a testemunha presta depoimento ao juiz, sendo os demais depoimentos
realizados durante a fase processual); oralidade (palavra falada; aqui ndo é
necessario exigir que a testemunha decorra detalhadamente, ocorrendo a excecao
da fala quanto a pessoa dos surdos-mudos); objetividade (aqui seréo apresentados
pela testemunha os fatos que apreciou, ndo cabendo emitir sua opinido);
individualidade (as testemunhas deveréo ser ouvidas separadamente para que cada
uma delas ndo tenha acesso ao depoimento das mesmas); restrospectividade (a
testemunha narrar4 os fatos que por eles tem conhecimento, fatos estes que ja
ocorreram).

Quanto a recusa de ser testemunha, podemos citar o art. 206, CPP que rege
gue em determinadas circunstancias podera recusar-se a depor, ou até mesmo
podera ser impedida de figurar como testemunha (art. 207, CPP).

Vejamos outras vedagoes:

Os advogados estdo impossibilitados de figurar como testemunha, e mesmo
guando autorizados pelo interessado, poderao recusar-se;

Os Deputados e Senadores ndo estdo obrigados a testemunhar sobre
informacdes recebidas ou prestadas no exercicio do mandato, nem sobre as
pessoas que Ihes confiaram ou deles receberam informacgoes;

Os magistrados e promotores estdo impedidos de atuar na persecucao
penal e figurar como testemunha concomitantemente;

Co-réu também nao pode ser testemunha em relacdo ao seu comparsa,
afinal, ndo presta compromisso de dizer a verdade, podendo até mesmo
mentir. (TAVORA, 2012, p. 444 e 445).

Quanto aos deveres, as testemunhas deverdao comparecer ao juizo no local,
hora e dia designados na intimacdo. Caso ndo compareca e nem justifique, podera
ser multado nos valores de 1 a 10 salarios minimos, como reza o art. 458 c/c

art.436, 8 2°, CPP. Ficara incumbida de prestar compromisso com a verdade, isto €,
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em regra a testemunha tem por comprometimento dizer a verdade. Dessa forma, se
fizer afirmacéo falsa ou se calar diante a verdade, sofrera as penas do art. 342 do
CP (falso testemunho).

Podemos acrescentar ainda as figuras de testemunhas, declarantes
informantes e outros. Que seriam na pratica forense ou em sede de doutrina as
pessoas que, estariam descompromissadas de prestar a atribuicdo legal do art. 203
do CPP.

Porém, aos ditames do Codigo Processual Penal, ndo € permitido tais
conclusbes. Pois, com base no art. 201 do CPP, se faz referéncia apenas as
testemunhas e as perguntas direcionadas ao ofendido.

Dessa forma, surge o questionamento, quem seriam o0s declarantes? Seriam
aguelas pessoas desobrigadas ao compromisso de dizer a verdade a que se refere
o art. 203 do CPP. Segundo disposi¢gdo no art. 208 do CPP, “[...] ndo se deferira o
compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais e aos
menores de 14 anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206”. (PACELLI, 2009,
p. 366).

Vejamos a jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. TESTEMUNHA. ART. 208 DO CPP. COMPROMISSO.
1. O deferimento de compromisso & testemunha contraditada e que néo
poderia presta-lo, a teor da letra do art. 208, ultima parte, do Cdédigo de
Processo Penal, ndo vicia a agdo penal, mas exterioriza-se como mera
irregularidade, pois, ndo encerrada a instrucao e dentro do principio do livre
convencimento motivado, 0 juiz, ndo adstrito a critérios de valoracao
aprioristico, atribuird ao depoimento o peso que sua consciéncia indicar,
mediante fundamentagdo, nisto residindo, como, alids, assevera, na
exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Penal, do Ministro
FRANCISCO CAMPOQOS, "a suficiente garantia do direito das partes ...". 2.
Ordem denegada. (STJ - HC: 11896 RJ 2000/0003204-2, Relator: Ministro

FERNANDO GONCALVES, Data de Julgamento: 27/06/2000, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 21.08.2000 p. 173 RT vol. 784 p. 561).

Portanto, as pessoas mencionadas no art. 207 do CPP, isto é, aquelas que
sdo proibidas de testemunhar, quando desobrigadas pelo interessado, mas que
possuam vontade de depor, poderédo sob o dever de dizer a verdade.

Por fim, podemos chegar a conclusdo de que alguns doutrinadores como
Greco Filho, jurisprudéncias e na prépria pratica processual penal, que a testemunha
presta depoimentos e os demais prestam declaracbes ou informacdes, por néo
estarem comprometidos ao dever legal do art. 203 do CPP (promessa de dizer a

verdade).
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2.2.5.1 Regras Procedimentais Gerais

Quanto ao rol de testemunhas, observo que devera constar na peti¢ao inicial, ou
seja, da queixa ou da denudncia, havendo numero maximo definidos em cada
procedimento cabivel (oito no rito ordinario e na fase de acusacdo e de instrucédo
preliminar nos processos do Tribunal do Juri, e cinco no rito sumario e no Plenério
do Tribunal do Jari). Havendo cabimento de excecédo a regra, quanto aos crimes de
competéncia do Juizado Especial, como também na Lei 11.689/08, e na Lei de
Drogas (11.343/06).

E importante salientar:

[...] o nimero de testemunhas diz respeito aos fatos imputados. Assim, se
houver imputagdo da pratica de mais de um crime, o numero de
testemunhas variard em relacdo a quantidade dos delitos. O limite é,
portanto, para cada fato. Do contrario, bastaria ao Ministério Publico
oferecer denuncias separadas, ali arrolando o nimero de testemunhas que
Ihe parecesse suficientes, para depois requerer o apensamento dos autos,
seja em razdo de conexdo, seja em razdo de continéncia entre os fatos.
(PACELLLI, 2009, p. 368).

Além das pessoas arroladas pelas partes, o0 juiz também podera determinar
a oitiva de testemunhas, quando julgar necessario ao esclarecimento de
ponto sobre o qual esteja em dulvida, ou quando se tratar de pessoa
mencionada em outro depoimento (art. 209, §1°, CPP). (PACELLI, 2009, p.
369).

A lei 11.900/09 autoriza a inquiricdo de testemunhas por videoconferéncia
no cumprimento de cartas precatérias, de modo a facilitar a participacédo dos
interessados, sobretudo a defesa, garantida na presenca de defensor (art.
222, § 3°, CPP). (PACELLI, 2009, p. 369).

Dessa forma seguindo esses parametros de informacgdes, € possivel inquirir
testemunhas com base em cada caso concreto.

2.2.5.2 Lein®9.807/99 — Protecédo a Testemunha

hY

O 1° capitulo atende a protecdo das vitimas especiais, como também as

regras gerais quanto a protecao:

Art. 1° As medidas de prote¢do requeridas por vitimas ou por testemunhas
de crimes que estejam coagidas ou expostas a grave ameaca em razéo de
colaborarem com a investigag&o ou processo criminal serdo prestadas pela
Unido, pelos Estados e pelo Distrito Federal, no ambito das respectivas
competéncias, na forma de programas especiais organizados com base nas
disposicOes desta Lei.

8§ 1° A Uniéo, os Estados e o Distrito Federal poderdo celebrar convénios,
acordos, ajustes ou termos de parceria entre si ou com entidades néo-
governamentais objetivando a realizacéo dos programas.

§ 2° A supervisao e a fiscalizagcao dos convénios, acordos, ajustes e termos
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de parceria de interesse da Unido ficardo a cargo do 6rgédo do Ministério da
Justica com atribui¢cdes para a execucao da politica de direitos humanos.

Dessa forma, de inicio, a lei determina que vitimas e testemunhas de crimes
poderdo requerer medidas protetivas, desde que sejam coagidas ou esteja exposta
agrave ameaca. Portanto, se entende que as proprias vitimas e testemunhas terdo o
direito de requerer as medidas de protecéo.

Em atencdo ao que alude o art. 11, a protecdo terd duracdo de dois anos,
podendo de forma excepcional ser prorrogada. A protecao auferird a gravidade da
coacdo ou da ameaca quanto a integridade fisica ou psicoldgica, a dificuldade de
reprimi-las ou preveni-las por meios convencionais e sua importancia para a
producao da prova (art. 2°).

E prevista também, a figura do réu colaborador, a reducéo de pena, de um
terco a dois tercos, quando atingidas as finalidades, anteriormente mencionadas (art.
14).

Portanto, aqui se observard com atencao a gravidade do caso concreto e sua
excepcionalidade para que seja formalizado o pedido ou oferecimento da medida

protetiva.
2.2.6 Reconhecimento de Pessoas ou Coisas

Dermival Ribeiro, afirma que “reconhecer” é relembrar uma pessoa ou coisa
ao tornar a vé-la; Verificar a identidade por algum sinal; Afirmar a autenticidade.
(RIOS, 1997, p. 452).

E o procedimento previsto no art. 226, do CPP, aqui é tomado o devido
cuidado para que nao ocorra a relacdo entre testemunha e pessoa a ser
reconhecida, sendo realizado de modo sigiloso, “impedindo que o reconhecido
possa ver aquele que o reconhece”.

O reconhecimento ocorrera na fase de instrucdo, como também os demais

atos de instrucdo. Preleciona o art. 226, inciso:

‘“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”.

Portanto, a sistematica do reconhecimento de pessoas ou coisas, buscou

afastar ao maximo a possibilidade de, sobretudo, ocorrer eventual equivoco na
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indicagdo do suspeito. Sendo meio de prova extremamente ligado ao consciente

humano.
2.2.7 Acareagéao

Conceito segundo Nucci:

E o ato processual, presidido pelo juiz, que coloca frente a frente os
depoentes, confrontando e comprando declaragBes contraditorias ou
divergentes, no processo, visando a busca da verdade real. Registremos
gue a acareagdo, tal como prevista no Capitulo VIl do Titulo VII, pode ser
realizada igualmente na fase policial (art. 6.° VI, CPP). (NUCCI, 2008, P.
494).

O termo acareacdo € 0 ato que os depoentes sdo confrontados caso suas
declaracbes sejam contraditérias e divergentes, e assim que prevaleca o tanto

guanto possivel a verdade real. Conforme o artigo acima citada.
2.2.7.1 Natureza Juridica

E um meio de prova, pois com & acareacdo o magistrado conseguiria excluir
do processo as declaracbes divergentes ou contraditorias, para que O processo

possa correr normalmente sem futuros prejuizos.
2.2.7.2 Procedimentos e demais informacdes

Para que a acareacdo seja realizada, sdo necessérios alguns requisitos, tais
como: que as pessoas ja tenham prestado declaragdes; que exista divergéncia entre
os relatos das pessoas sobre os fatos ou circunstancias relevantes.

Dessa forma, o ato de acarear acontece de forma que os acareados seréao
perguntados quanto as divergéncias podendo modificar as declaragbes ou
simplesmente confirma-las, como consta no art. 229, CP.

A acareacdo em situacdo excepcional, conforme o art. 230, CPP, pode
ocorrer por precatoéria, caso alguma testemunha esteja ausente e suas declaracdes
sejam diversas as de outra pessoa.

Aqui, o ato de acaroar possui meio probatdrio relativo, como os demais.
2.2.8 Documentos

O conceito de documentos pode ser visto de forma dupla, que seria no

sentido restrito ou amplo. Vejamos:
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Na concepgao restrita, temos o art. 232, caput do CPP, que considera
“‘documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”,
seriam documentos os escritos em papel (matéria-prima, o material que contém o
escrito). Ja os instrumentos seriam os documentos confeccionados com o intuito de
fazer prova (documentos pré-constituidos). J& na concepcado ampla, que é atual,
considera documento qualquer objeto representativo de um fato ou ato relevante.
(TAVORA, 2012, p. 459 e 460).

Sao espécies de documentos:

Particular: produzido por particular, ou até funcionario publico que ndo esteja no

exercicio de sua funcao, ex.: assinatura. (art. 235, CPP).

Puablico: elabora por funcionério publico no exercicio da funcdo. Possuem

presuncao relativa.
Original: fonte produtora.
Copia: reproducédo de documento original.
Nominativo: contem o seu autor.
Andnimo: ndo possui indicacao do responsavel

Em regra, os documentos podem ser apresentados em qualquer fase do
processo (art. 231, CPP), podendo ser de forma espontanea, ou provocada quando
0 magistrado determinar (art. 234, CPP). Quando se tratar de procedimento do Juri
(Primeira fase), ap6s o recebimento da denuncia, poderd a acusacdo juntar
documentos e arrolar testemunhas (art. 406, caput e 8§ 3°, CPP). Na segunda fase,
caso a parte queira apresentar documento no plenario de julgamento, devera
providenciar a juntada aos autos com antecedéncia de trés dias, dando-se ciéncia a
parte contraria (art 479, CPP, nova redacdo dada pela Lei n® 11.689/08). (TAVORA,
2012, p. 461).

Por fim, quando o documento for produzido por lingua estrangeira, podera ser
lancado imediatamente nos autos, e se, necessario for, sera traduzido por pessoa

indicada pela autoridade competente.
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2.2.9 Indicios

E tipo de prova indireta, e sua principal carateristica é que, ndo tem forca
suficiente para levar a condenacao de alguém.

Nessa Gtica, apresentemos um breve conceito:

Fornecido pela prépria lei, trata-se de circunstancia conhecida e comprovada,
gue, relacionando-se com o fato, autoriza o juiz, por indug&o, a concluir a existéncia
de outra circunstancia ou de outras (art. 239, CPP).

Segundo Tavora, podem ser classificados como:

Indicio positivo: indica a presenga de fato ou elementos que se quer provar.
Ele ratifica a tese sustentada. Indicio negativo (contra indicio): alimenta a
impossibilidade logica do fato alegado e que se deseja provar. Infirma uma
determinada tese. E o exemplo do alibi. (TAVORA, 2012, p. 463).

Por fim, pode-se dizer que seu valor probatério € como os demais (relativo),

podendo caminhar pela condenac¢éo ou absolvigcao.
2.2.10 Busca e apreenséo

Diferentemente das demais provas ja vistas até aqui, esse tipo de prova se
atenta para as peculiaridades da medida.

Afirma Pacelli em sua breve concepcgéo:

Trata-se, por certo, de medida de natureza eminentemente cautelar, para
acautelamento de material probatério, de coisa, de animais e até de
pessoas, que ndo estejam ao alcance, espontaneo, da Justica. (PACELLI,
2009, p. 384).

Essa espécie de prova tem natureza mista, pois muda conforme o caso
concreto. A busca pode significar um ato preliminar a apreensao de produto de
crime, ou pode significar, meio de prova, quando autorizado pelo magistrado
proceder a pericia em determinado ambiente domiciliar. (NUCCI, 2008, p. 512).

Portanto, somente quando houver necessidade, casos de suma importancia e
urgéncia é que sera concedida a busca e apreenséao, seja na fase de investigacao

ou no curso da acao penal.
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2.3  Sistemas de Apuracao e Valoracdo das Provas

Primeiramente € necessario destacar que é através de uma lide penal, que se
designa o processo penal, possuindo fulcro no exercicio que o Estado possui de seu
jus puniend. Dessa forma, o direito a prova, é dado as partes que litigam em
processo judicial, para que assim, provem o que alegam.

Assim, podemos dizer que as ideias de provas possuem circunstancias
histéricas e culturais, evoluindo constantemente.

Nessa Gtica, temos:

A diversidade dos sistemas probatorios conhecidos desde os primitivos em
gue a apuracdo da verdade se fazia com auxilio de forcas sobrenaturais, até
0s mais modernos, assentado na superioridade da razdo e da
experimentagdo cientifica, deve-se a longa batalha de tentar adequar os

métodos de busca da verdade as convicgdes, conveniéncias, costumes e ao
regime politico de cada povo. (TORNAGHI, 1978, p. 420).

Em meio as evolucgdes, surgiu a necessidade de apurar a verdade dos fatos.
Desta feita, se iniciou um processo de elaboracéo de formas racionais de prova e
demonstracao da verdade. Assim, fez surgir a arte da persuasdo, ou convencimento
da verdade do que se diz, e ainda que seja veridica a declaracdo decorrente de
testemunho ou lembranca que ensejara o inquérito.

Esse procedimento de apurar a verdade da prova possui algumas etapas
evolutivas, tais como a elaboracéo do sistema probat6rio e a figura do julgador como
terceiro imparcial.

Nesse sentido, Tornaghi, afirma que o inquérito € um instrumento de
apuracéao da verdade. Assim sendo, preleciona.

A verdade de uma coisa nos foge até que ndo possamos conhecer todas as
outras coisas e assim, ndo podemos conseguir sendo conhecimento parcial dessa
coisa. [...] Em sintese, a verdade esta no todo, ndo na parte; e o todo € demais para
nés. [...] Portanto, a minha estrada, comecada por atribuir ao processo a busca da
verdade, deveria ter substituida a investigacdo da verdade, pela certeza.
(TORNAGHI, 1978, p. 427).

No processo penal, as provas passam pela fase de apuracdo para que as
partes possam demonstrar seus interesses ao juiz baseados na verdade real dos
fatos e a luz do principio do devido processo legal, para que seja garantido o livre

convencimento do magistrado, e que através do que ficou demonstrado, solucionar a
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lide. Por fim, é extremamente importante salientar os trés tipos de sistemas: prova

legal, conviccao intima e livre convencimento. Nesse sentido, alude TAVORA:

Sistema de certeza moral do juiz ou intima convic¢do: O juiz esti
absolutamente livre para decidir, despido de quaisquer amarras,
estando dispensado de motivar a decisdo, podendo, inclusive, utilizar o
gue esta nos autos.

Sistema da certeza moral do legislador, das regras legais ou da prova
tarifada: A lei estipula o valor de cada prova, estabelecendo inclusive
hierarquia entre estas, aniquilando praticamente a margem de liberdade
apreciativa do magistrado.

Sistema do livre convencimento ou persuaséo racional: E o sistema
reitor no Brasil, estando o juiz livre para decidir e apreciar as provas que
lhe sdo apresentadas, desde que o faca de forma motivada. (TAVORA,
2012, p. 398 e 399).

Assim, as regras de valoragcdo da prova cooperam para demonstrar a
transparéncia no ato de julgar, revelando o porqué do convencimento do magistrado,

servindo de fator de justica para as partes e fiscalizacdo do érgéo julgador.
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3 DAS PROVAS ILICITAS

3.1Provas llicitas

No capitulo anterior, foi demonstrado um breve conhecimento da prova no
processo penal, a partir do seu conceito, natureza juridica e objeto, como também
suas espécies e por fim seu sistema de valoracdo e apuracao.

Neste segundo capitulo dar-se-a continuidade ao estudo, cabendo
primeiramente uma apresentacéo suscinta do que € prova ilicita, como ela surge e,
por conseguinte, as suas espécies e teorias.

Surge quando verificado a violacdo das normas constitucionais ou legais.
Podendo ser quando houver infragdo na esfera penal (ex.: confissdo obtida por
tortura) ou violando-se a norma processual penal (ex.: laudo produzido por um sé
perito ndo oficial), adequando-se ao género ilicito devendo ser desentranhada dos
autos.

Conceituando de forma simples e objetiva, as provas ilicitas sdo aquelas que
violam disposi¢cdes de direito material ou principios constitucionais penais. EX.:
Interceptacio telefonica realizada sem autorizaco judicial. (TAVORA, 2014, p. 506).

Assim, € notavel esclarecer que o ilicito € um universo e que pode ser
constituido de varias maneiras lesando os preceitos diversos no ordenamento
juridico. Dessa forma, podemos concluir que o ilicito abrange toda e qualquer ofensa
a Constituicdo Federal, e a legislagéo em geral.

Pode-se assim dizer que sao inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, CF). Assim, ndo é cabivel meios termos.

Vejamos:

[...] concedendo-se a titulagdo de prova ilicita somente aquelas que violem
preceitos penais, olvidando-se as lesivas a processo penal, o tratamento
sera desigual. No campo das nulidades, h4 o meio-termo: a nulidade
relativa. No cenério das ilicitudes, como se viu, inexiste essa medida
intermediéria. No ambito das nulidades, h4 maior maleabilidade para o
Judiciario considerar valida ou invalida determinada prova. No contexto da
ilicitude, deve-se zelar, acima de tudo, pelo respeito a producdo escorreita
da prova, pois € norma constitucional. (NUCCI, 2011, p. 34).

Visto que, ora definido o conceito das provas ilicitas, passamos a acentuar

suas teorias e especificagoes.
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3.1.1 Teoria da Inadmissibilidade ou Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

(fruits of the poisonous tree)

A ideia deste tipo de prova é advento do surgimento da Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada, na Suprema Corte norte-americana em 1920. Tal teoria
determina que, toda prova que for obtida por meios ilicitos, e as demais que derivem
dela estardo contaminadas, e consequentemente nulas. Com base no caso da
empresa Silverthorne Lumber Co. v. U.S. (CABRAL, 2015, Acesso em: 01.10.15).

Essa teoria conta com o apoio de Ada Pellegrini Grinover, Scarance
Fernandes e Magalhdes Gomes Filho, que positivam o entendimento majoritario ao
dizer que:

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 ilicita transmite-se as
provas derivadas, que sao, assim igualmente banidas do processo.
(TAVORA, apud GRINOVER, FERNANDES, GOMES FILHO, 2014, p.516)
[...] Por hora limitamo-nos a dizer que com a adoc¢éo da referida teoria, se a
contaminagdo probatéria for ampla, faltara verdadeira justa causa para a
deflagracdo da acdo penal, de sorte que a inicial acusatéria deve ser

rejeitada caso os elementos informadores sejam contaminados pela
extensdo da prova ilicita. (TAVORA, 2014, p. 510).

Nesta Otica é de extrema importancia estabelecer que a Teoria da Arvore
Envenenada ndo seja absoluta, para que ndo soe como arbitrio. Por isso, é

necessario elencar as limitacdes quanto a essa teoria, séo elas:

Prova absolutamente independente ou teoria da fonte independente;
Descoberta inevitavel ou excecao da fonte hipotética independente;
Contaminacdo expurgada, conexao atenuada, purged taint exception, tinta
diluida ou doutrina da mancha purgada;

Boa-fé, excecdo da boa-fé, good Faith exception ou limitagédo da boa-fé.

Por fim é trazido também em questao o sistema de prova ilicita por derivagéo,

0 que por hora passaremos a diante e trataremos do assunto no préximo capitulo.

3.1.1.1 Teoria da Fonte Independente

De inicio é necessario saber que na investigacdo ou ao longo da instrucéo
criminal, as provas sdo buscadas em diversas fontes, e por variados métodos.
Diante de tal informacéo pode-se concluir que, uma prova pode ser encontrada por
uma ou mais pessoas quase que ao mesmo tempo, sendo em circunstancias e por

instrumentos divergentes.
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Em sintese, temos:

A prova [...] pode ter variadas fontes e uma delas ser considerada ilicita.
Ora, comprovada a existéncia de outra fonte independente (ou outras fontes
separadas), nada impede que se acolha a prova como licita no processo.
[...] Fonte independente, portanto, é aquela que segue o0s tramites
legalmente previstos, mas também os inseridos na praxe forense, fundados
em investigacdes ou instru¢Bes criminais, capaz de encontrar a prova
colocada em discussao. (NUCCI, 2011, p. 37, 38).

Provas independentes, isto €, sdo aquelas que independem de uma prova
ilicita produzidas, ndo acarretando em nulidade e desentranhamento do processo, e
muito menos em contaminacdo as provas decorrentes. E exatamente o que se alega
o art. 157, § 2° CPP - “Considera-se fonte independente aquela que por si so,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo
criminal seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

Assim, podera ser aproveitavel o processo com existéncia de outras provas,
absolutamente independentes das licitas, no qual, -certifiguem autoria e
materialidade do fato delituoso. Portanto, como ora ja foi dito, na falta de nexo
causal entre as provas ilicitas e as demais, ndo se falara em sistema de

contaminacdo, ou seja, ndo se efetiva.

3.2 Teoria da Proporcionalidade e as Teorias Permissivas

3.2.1 Principio da proporcionalidade

Alguns doutrinadores fazem mencdo a essa teoria como sendo a
“‘intermediaria”, pois ela age de acordo com o principio da proporcionalidade.
Portanto, com base nesse principio, € admissivel a prova nessas circunstancias em
carater excepcional e extremamente grave, equilibrando os valores contrastantes.

Visto que nenhuma liberdade publica é absoluta como ja visto na teoria da
arvore envenenada, sendo perceptivel que alguns casos serdo extremamente
delicados, e que o direito tutelado é mais importante que o direito a intimidade,
segredo e liberdade de comunicacéo, devendo permitir sua utilizacao.

No entendimento de Ada Pellegrini, Scarance Fernandes e Magalhdes Gomes
Filho:

N&o deixa de ser, em Ultima analise, manifestacdo da proporcionalidade a
posicdo praticamente unanime que reconhece a possibilidade de utilizagéo,
no processo penal da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com

infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros. (TAVORA apud
PELLEGRENI, SCARANCE, MAGALHAES, 2014, p. 516).
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Essa corrente tem por fundamento evitar resultados injustos. Portanto,
significa dizer que em casos extraordinarios, existe a possibilidade de determinado

ilicito ser aceito.
3.2.2 Da Admissibilidade da Prova llicita

Nesta Teoria ndo é de interesse a violacdo ao direito material, e sim para que
a prova seja admitida, desde que nado seja vedada pelo ordenamento juridico.
Portanto, segue a légica de procedimento que aquele que produzir prova ilicita
podera utiliza-la no processo, desde que responda em outro processo pela eventual
violacdo do direito material (LOPES JR., 2013, p. 594).
No entendimento de CORDEIRO:
N&o interessa a violacdo de normas de direito material, apenas a vedacgéo
processual. Explica o autor que “queda por decir cuando uma prueba es
admisible; y coviene decirlo por la negativa; lo es siempre que ninguna
norma la excluya. Normas procesales, claro esta. No importa que haya sido
descubierta o estabelecida ilicitamente. Um caso tipico es la quesia no
ordenada por el magistrado y realizada por la policia fuera de los casos
previstos em el articulo 352, apartado 1° (delito flagrante o evasion); los que
efectlan la requisa responden por el abuso (C.P., art. 609), pero si han
decubierto cosas referentes al delito, nada impede la convalidaciéon del
secuestro (art. 355, aptd. 29); y lo hallado (por ejemplo, el arma homicida)
termina em los materiales destinados al debate (art. 431, letra f). En el
fondo, es obvio: hasta donde las pruebas son admisibles (fendmeno del

processo), lo dicen reglas internas al sistema, o sea procesales”. (LOPES
JR., apud CORDEIRO, 2013, p. 594).

Entretanto, tal teoria é atingida por uma critica, ou seja, ela induz a seguinte
situacdo: um objeto que seja fruto de ilicitude seria considerado como instrumento
para ensejar condenacdo de alguém, e ao mesmo tempo, seria valido para produzir
efeitos no processo, sendo uma posicdo que ja ndo encontra abrigo na
jurisprudéncia. Todavia, a essa corrente (minoritaria hoje), tem como intuito seguir o
principio da verdade real, que se aplicaria da seguinte maneira: se a finalidade do
processo € a descoberta da verdade real, entdo se induz que se a prova obtida
ilicitamente mostrar essa veracidade, seja ela admissivel, desde que mantenha o
direito do Estado olvidar-se na persecucédo criminal contra o sujeito que infringiu os

preceitos legais e os direitos do acusado.

3.2.3 Admissibilidade da Prova llicita Pro Reo

Nesse caso, a prova s6 podera ser admitida conforme um juizo de valor e

apenas quando se tratar de relevante favor do réu. Surge aqui, uma ponderacéo
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entre o direito de um inocente prevalecer sobre um direito sacrificado na obtencgao

da prova, soO prevalecendo essa teoria quando se tratar de um status de inocéncia.
Nesse entendimento, alude GRECO FILHO:

Uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria & absolvicdo de um

inocente [...] teria de ser considerada, porque a condenacdo de um inocente

€ a mais abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida ainda que

sacrifique algum preceito legal. (LOPES JR apud GRECO FILHO, 2013, p.
597).

Assim, ndo deixa de ser notavel que a condenacdo de um inocente implicaria
violacdo grave ao valor de justica, visto que, o principal principio do processo penal
€ a protecdo aos inocentes.

Dessa forma, é importante frisar e relembrar que o réu que se utilizar de prova
obtida ilicitamente para resguardar e demonstrar sua inocéncia, € afirmar também,
gue estara acobertado pelas excludentes da legitima defesa ou estado de
necessidade.

Nesta otica, RANGEL:

Aponta o acerto da aplicacdo de chamada teoria da exclusédo da ilicitude,
em que a conduta do réu ao obter a prova ilicita estd amparada pelo direito
(causa de excluséo da ilicitude) e, portanto, essa prova ndo pode mais ser
considerada ilicita. Assim, por exemplo, pode ser admitida a interceptagéo
telefnica feita pelo préprio réu, sem ordem judicial, desde que destinada a
fazer prova de sua inocéncia em processo criminal que busca sua
condenagdo. Ou, ainda, quando comete um delito de invaséo de domicilio
ou violacdo de correspondéncia, para buscar elementos que demonstrem
sua inocéncia, estaria ao abrigo do estado necessidade, que excluiria a

ilicitude de sua conduta e conduziria @ admisséao da prova. (LOPES JR apud
RANGEL, 2013, p. 598).

Portanto, essa teoria visa a necessidade na busca por elementos que
demonstrem a inocéncia do réu. Podendo ser aceita a prova obtida por meios
ilicitos, desde que seja destinada a condenacédo. Dessa forma, estando acobertado
pelas excludentes de cada caso.

3.2.4 Admissibilidade da Prova llicita Pro Societate

Se a admissao da prova ilicita pro reo é acolhida pacificamente, bem mais
problematica é a questdo da proporcionalidade em desfavor do cidadao. Teoria que
da énfase para provas ilicitas pro societate.

Scarance Fernandes defende a admissibilidade da prova ilicita pro societate:

A proporcionalidade verificada entre duas normas constitucionais de
natureza material: a protecdo ao sigilo da correspondéncia, superada pela
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necessidade de ser preservada a seguranca do presidio e a vida do juiz de
direito, aqui, a prova obtida ndo sera considerada ilicita e, por isso, ndo ha
afronta & regra de sua inadmissibilidade no processo. Em suma, a norma
constitucional que veda a utilizacdo no processo de prova obtida por meio
ilicito deve ser analisada a luz do principio da proporcionalidade, devendo o
juiz, em cada caso, sopesar se outra norma, também constitucional, de
ordem processual ou material, ndo supera em valor aquela que estaria
sendo violada. (SCARANCE, 2005, p.81).

O doutrinador paulista acrescenta, ainda, que:

Ndo se trata, contudo, de ser o principio invocado a favor ou contra o
acusado, mas de se verificar, em cada situacdo concreta, se a restricao
imposta a algum direito do acusado é necessaria, adequada e justificavel
em face do valor que se protege (SCARANCE, 2005, p.82).

Diferentemente do principio que se aplica em regra em todo processo penal,
isto &, “em razao de duvida absolver-se-a o réu” (in dubio pro reo). Nesta teoria, se
tutela os interesses da acusacao. Aqui se aplica a seguranca como sendo garantia
de todos, incluindo dessa forma a protecdo da sociedade, inclusive 0s criminosos.

A ponderacéao dos interesses deve avaliar a real necessidade da prova obtida
por meios ilicitos na persecucao criminal, como também o grau de contribuicdo para
demonstrar a inocéncia. Cabe observar também, que a proibicdo da prova ilicita ndo
deve se manter diante de uma possivel condenacao injusta.

Portanto, essa teoria opta pela condenacdo, pois observa a possibilidade
remota de excluir do manto constitucional as pessoas de grau elevado de
periculosidade, no qual devendo ser tratadas como verdadeiras inimigas do Estado,
ou seja, pessoas nédo cidadas e assim se detendo a protecdo dos direitos individuais.

3.3Distin¢ao entre Prova llegitima e Prova llicita

Até agora ja foi visto questbes quanto a compreensdo de como construir o
convencimento do julgador, a fase probatéria e sua eficacia, o alcance da verdade
real quanto possivel, como também a valoracdo dos atos processuais e inclusive a
ilicitude e suas teorias, sejam elas quanto a inadmissibilidade ou admissibilidade de
forma proporcional e exclusiva, procurando sempre que possivel respeitar as
garantias.

Dessa forma, surge uma problematica definida como prova ilicita e prova
ilegitima. Neste quesito a Lei 11.690/2008, ndo estabelece uma distingdo entre

ambas, sendo possivel uma conceituacao de acordo com as variadas doutrinas.
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Assim, podemos dizer que as provas ilegitimas sdo aquelas que violam as
normas de direito processual, enquanto as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com
violacdo ao direito material. Em suma, é possivel afirmar que toda e qualquer prova
€ admissivel desde que nenhuma norma venha a excluir.

Neste entendimento, afirma CORDEIRO:
Explica que existe uma relacdo de ato anterior a posterior, dessa forma, a
prova admitida deve ser produzida e, a contrario senso, somente pode ser
admitida aquela prova que possa ser produzida. No que se refere a
contaminagdo, uma prova ilicitamente admitida, ainda que produzida
segundo os canones endoprocessuais, serad nula por derivacdo. Por outro
lado, quando regularmente admitida, mas com defeito na aquisi¢cdo, nédo
haver4d qualquer contaminacdo da decisdo de admissdo, pois a
contaminagdo ndo tem efeito retroativo que lhe permite alcancar o ato

precedente. Valida a admissao e defeituosa a producéo, repete-se somente
este ultimo ato [...] (TAVORA apud CORDEIRO, 2014, p. 592).

Feita essa parte introdutéria e explicativa, vale ressaltar algumas limitacdes
constitucionais em relacdo ao direito de prova, que sé&o os direitos a intimidade,
inviolabilidade do domicilio, inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
telecomunicacdes, além da genérica inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos.

De forma mais abrangente e completa, dar-se a distingdo entre as provas
ilicitas e ilegitimas:

Prova ilegitima é aquela quando ocorre violagdo de uma regra de direito
processual penal no momento de sua producdo em juizo, no processo. A
proibicdo tem natureza exclusivamente processual, quando for imposta em
funcdo de interesses atinentes a logica e a finalidade do processo. Exemplo:
juntada fora do prazo, prova unilateralmente produzida (como o sédo as
declaracGes escritas e sem contraditorio) etc;

Prova ilicita € aquela que viola regra de direito material ou a Constituicdo no

momento da sua coleta, anterior ou Qoncomitante ao processo, mas sempre
exterior a este (fora do processo). (TAVORA, 2014, p. 593).

Portanto, com a Lei n. 11.690/2008 ja citada neste ponto, € necessario dizer
gue fora a responsavel por inserir o tratamento das provas ilicitas no Codigo de
Processo Penal. Assim dispde em seu art. 157:

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

Desta feita, conclui-se que em regra a prova ilegitima admitida erroneamente
devera ser desentranhada do processo. Noutra observacéo, a distincao € relevante
e atenua para a caracteristica de que as provas obtidas por meios ilicitos ndo podem
ser passiveis de repeticdo, pois como ja explicado ao desenrolar deste trabalho, que
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0 vicio vincula-se nho momento em que foi obtida, e por consequéncia devem ser
exauridas dos autos.

Por fim, ocorre de forma diferente para as provas ilegitimas, pois o vicio
destas se d& na producdo ou ingresso da prova, 0 que enseja em uma possivel
repeticdo e, portanto, podendo ser refeito aquilo que tiver sido feito com defeito.
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4 DAS PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

4.1 Provas llicitas por Derivacéo

Nos capitulos anteriores, foi tratado ponto a ponto, seja do surgimento da
prova e sua formacdo, como também suas principais caracteristicas e formas de
aceitacdo ou até seu proprio desentranhamento dos autos processuais decorrentes
de vicios. Uma vez que esclarecida a questado da admissibilidade e esclarecendo os
demais pressupostos, passa-se ao problema da contaminacéo e sua relativizagao.

A partir da contaminagado, surge “as provas ilicitas por derivagdo”, que sao
aguelas materialmente e processual valida, mas que sdo angariadas a partir de uma
prova ilicitamente obtida. Sendo assim, admissiveis processualmente, mas
possuindo fonte ilicita, fazendo-a assim viciada.

O principio da contaminagdo surge a partir da expressao ja vista no capitulo
anterior, fruits of the poisonous tree (frutos da arvore envenenada). Assim, uma vez
gue seja considerada a prova ilicita e caso ndo tenha sido adequada as teorias
anteriormente vistas, devera se verificar uma possivel contaminagdo que essa prova
venha a ter causado a outras.

Dessa forma, encontra-se posicionamento legal:

Art. 157 [..]

8§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando nao evidenciando o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente faz
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento de prova declarada

inadmissivel, esta sera inutilizacdo por decis&o judicial, facultando as partes
acompanhar o incidente. (LEGISLACAOQO, Brasil).

Com base nas vedacfes acima, € destacavel algumas regras:

Inadmissibilidade da prova derivada (principio da contaminacéo);

N&o ha contaminacdo quando ficar evidenciado o nexo de causalidade;
N&o h& contaminacdo quando a prova puder ser obtida por uma fonte
independente daquela ilicita;

Desentranhamento e inutilizacdo da prova considerada ilicita. (LOPES JR.,
2013, p. 599).

Desta feita, € possivel concluir de forma clara que os frutos que decorrerem

dessa teoria serdo igualmente considerados contaminados por derivagdo. Essa
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conclusdo advém do art. 573, § 1° do CPP “a nulidade de um ato, uma vez
declarada, causard a dos atos que dela diretamente dependam, ou seja,
consequéncia”.

Entretanto, apesar do ordenamento juridico brasileiro ter adotado a teoria dos
frutos da arvore envenenada em detrimento das provas ilicitas por derivagdo, ndo se
aplica de forma absoluta essa regra, pois como ja visto no capitulo anterior e de
acordo com o principio da proporcionalidade, devera ser sopesados os valores e
principios a depender do caso, e que de forma excepcional seja admitida a prova
derivada, para a preservacao dos direitos essenciais.

Opta-se ainda, pela excecao indispensavel de que quando se tratar de um
confronto entre a prova ilicita e a inocéncia do réu, cabera aqui o principio da
proporcionalidade, no qual se for necessario se utilizard a prova ilicita e a que dela
derivar para que seja garantida a absolvicdo do acusado, e desta forma que sejam
tomadas as medidas necessarios contra o infrator que obteve determinada prova.

Assim faz surgir uma ponderacdo em nivel constitucional, pois a vedacao das
provas ilicitas no processo entra em conflito com a ampla defesa e presuncao de
inocéncia, devendo prevalecer esses dois Ultimos que s&o vinculados a liberdade
individual e amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Como ja foi trazido anteriormente no capitulo das provas ilicitas a teoria da
fonte independente, também sera critério das provas ilicitas por derivacao.

Demonstra NUCCI, em forma de exemplo:

Se A advém de B, C e D, possuindo multipla derivacéo e, levando em conta,
serem B, C e D independentes umas das outras, ndo ha motivo para a

macula de B estender-se para C e D. Se valida a prova A de qualquer
modo. (NUCCI, 2011, p. 37).

Portanto, a prova podera ter variadas fontes e somente uma delas ser ilicita.
Dessa forma, comprovada uma existéncia de fonte totalmente independente, nada
impedira desta ser acolhida no processo.

Podera ser admitida a prova ilicita por derivacdo quais sejam, aquelas que
nao evidenciem nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente.

Assim, estabelecido essas duas situacdes € possivel acrescentar as suas
finalidades que na primeira hipotese, ndo se evidencia o nexo de causalidade entre

prova ilicita e sua derivacao, ou seja, nao havendo nexo entre a prova ilicita e outra
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prova qualquer, ndo ha porque afirmar contaminagéo, pois ndo ha decorréncia uma
da outra.

Todavia, na segunda demonstracdo foi tomada a denominacdo do direito
norte-americano, isto €, o chamado inevitable descovery (descoberta inevitavel). No
qgual, também ndo havera contaminacao, visto que as provas derivadas possam ser
obtidas por fontes independentes das consideradas ilicitas.

De acordo com a presuncédo da lei e baseada em outras provas, vem sendo
admitidas decisOes por parte do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica a reducdo dos efeitos da teoria dos frutos da arvore envenenada, isto é, a
condenacéo for baseada por outras provas independentes e licitas ndo que se falar

em contaminacao.
4.2 Procedimento para apurar a llicitude da Prova

Primeiramente se instaura um incidente de ilicitude de prova. Mesmo que nao
disponha de procedimento proprio, pode valer-se por analogia, por meio de qual
encontra posicionamento no art. 145, CPP e seguintes.

De acordo com o art. 145, |, CPP, depois de arguida a ilicitude da prova, o
julgador manda autuar o pleito em apartado e determina a intimacdo da parte
contraria para se manifestar. Dessa forma, ter4 48 horas, contando da intimacéo,
para assim oferecer a resposta.

O magistrado determinara o prazo de trés dias para que as partes oferecam
as provas que possuirem. Em excecdo e sendo necessaria essa producao, podera
ser dilatada em maior tempo. Podera também, o juiz determinar diligencias que
achar necessarias e importantes para o seu convencimento. Assim, transitada em
julgado, determina-se o desentranhamento da prova do processo, cabendo apelagéo
no que consta no art. 593, Il, CPP.

Todavia, o procedimento serd desnecessario quando as partes discutirem
sobre a ilicitude da prova de forma simples, e assim, podendo o magistrado decidir
de plano abstraindo qualquer outra diligencia. (NUCCI, 2011, p. 39).

Em possiveis duvidas ou outros caminhos que venham a surgir, 0 mais viavel

€ a instauracao de incidente de ilicitude.
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4.3 Principios que Favorecem as Provas llicitas

4.3.1 Ampla Defesa e Contraditorio

A teoria da proporcionalidade é aceita muitas vezes de forma direta ou
indiretamente, visto que quando o réu colhe a prova ilicita que favoreca sua
inocéncia, € uma utilizacdo e aceitacdo da prova. Sendo assim, com base na
ponderacéo de direitos sob a perspectiva do direito de defesa, impetrando o favor rei
e sendo parte de uma garantia constitucional.

A doutrina e jurisprudéncia tém entendido que mesmo que as provas ilicitas
sejam colhidas pelo proprio acusado havera uma exclusao de ilicitude por causa das
justificativas de antijuridicidade, como legitima defesa e estado de necessidade.
Observa-se aqui, que é o caso de inexigibilidade de conduta diversa por parte de
guem esta sendo injustamente indiciado, desde que ndo seja possivel caracterizar a
legitima defesa.

As garantias constitucionais juntamente com o principio da proporcionalidade
e direitos do acusado, atuam na limitagdo do Poder Estatal. Pois, quando se tratar
de conflitos entre principios constitucionais, estes deverdo ser objetos de
proporcionalidade.

Em suma, a ampla defesa e o contraditorio acabam beneficiando o acusado
em relagcéo as provas ilicitas, uma vez que seja demonstrada a busca da verdade
real quanto possivel, e dessa forma garantir o principio mais benéfico ao réu. Neste
caso, a ampla defesa garante ao acusado que este traga ao processo, todos o0s
elementos que demonstrem a verdade e possivel inocéncia. O contraditério € a
exteriorizacdo da ampla defesa, oferecendo interpretacdo diversa da apresentada
pela parte autora.

Portanto, é evidente que seria uma extravagancia considerar violacdo de um
direito a prova que demonstre a inocéncia do acusado. Sendo assim, devendo ser

acobertado a luz do principio da proporcionalidade.
4.4 Incidéncia da Teoria da Proporcionalidade na Prova llicita por Derivacdo

Em destarte ao que ja foi mencionado, € de suma importancia esclarecer que
a doutrina brasileira, tem aceitado com base no principio da proporcionalidade a

possibilidade de um sacrificio entre um direito ou garantia constitucional, em vista de



42

outro igualmente ou de superior valia, desde que esteja em jogo um interesse

publico ou bem comum de relevante valor.

Entra aqui o principio da proporcionalidade, segundo o qual néo existe
propriamente um conflito entre as garantias fundamentais. No caso de
principios constitucionais contrastantes, o sistema faz atuar um mecanismo
de harmonizacao que submete o principio de menor relevancia ao de maior
valor social. (CAPEZ, 2011, p. 351).

Assim, pelo principio da proporcionalidade se tem um desdobramento de
subprincipios, quais sejam, proporcionalidade em sentido estrito, adequacdo e
necessidade ou exigibilidade. Sendo necesséario quando ndao houver outro menos
lesivo a direitos fundamentais; serd adequado quando estiver o resultado almejado,
e por ultimo que seja ponderado os valores que estejam em conflito, aplicando
adequacao e exigibilidade dos meios a serem empregados, para que assim haja o
sacrificio de um direito ou garantia por outro de mesma ou superior relevancia.

De acordo com o principio da proporcionalidade fica demonstrado que as
normas constitucionais fazem parte de um sistema. Portanto, ha um contraste de
valores constitucionais que sobrepdem outros (ex., direito a vida € o mais
importante, podendo ser sacrificado em casos de legitima defesa ou estado de
necessidade).

O principio da proporcionalidade procura equilibrar o valor dos principios em
cada caso.

Neste entendimento afirma Walber Agra:

O principio da proporcionalidade nédo pode ser entendido como um limitador
das liberdades constitucionais, muito pelo contrario, sua misséo é protegé-lo
e implementa-las, restringindo a liberdade individual quando ela afrontar o
interesse coletivo e o bem comum (AGRA, 2002, p. 145).

E importante ressaltar que nenhum direito ou garantia constitucional s&o
absolutos, visto que, no momento de conflitos haverd uma ponderacdo desses
valores, sendo exatamente essa ponderacdo a problemética do presente trabalho.

E valido saber que o senso de justica é introduzido ao tema, pois, ndo seria
justo condenar alguém por infracdo penal quando este puder demonstrar sua
inocéncia através de uma prova obtida ilicitamente.

Assim, surge a necessidade de conceituar justica e consequentemente sua
influéncia no processo penal.

Nesse sentido demonstra:
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O direito € indissociavel do justo. Toda decisdo precisa atender a justica.
(DIMOULIS, 2007, p. 132).

O juiz, especialmente, ndo cabe aplicar a lei, mas fazer justica. (DIMOULIS
apud CORDEIRO, 2007, p. 132).

Diante do exposto, se define justica como deveres e direitos que regem
relacdes, ou seja, ndo se tem um conceito universal de justica, sendo um aspecto
subjetivo, visto que € alterado de caso a caso, pessoa para pessoa. Assim, como
supracitado, cabe ao magistrado o livre convencimento, e por consequéncia atender
a justica primeiramente e dessa forma na medida cabivel aplicar a lei.

Por isso, nasce a necessidade de fazer uma breve demonstracdo do que
seria um processo justo. Diz o entendimento de OLIVEIRA, que apds o surgimento
da nova Constituicdo Federal de 1988, abarcou-se uma nomenclatura chamada
“‘processo penal constitucional”, por meio do qual o Estado deve agir de forma
imparcial e que assim, seja buscada a condenacdo ou absolvicdo do agente,
oferecendo-lhe as garantias de forma ampla e dessa forma, resguardando o0s
direitos individuais. (OLIVEIRA, 2009, p. 28, 29 e 30).

Acrescenta que, um processo sera justo quando houver imparcialidade do
juiz, quando o contraditorio existir e também a ampla defesa, junto com a vedagéo
de provas ilicitas. (OLIVEIRA, 2009, p. 28, 29 e 30).

Todavia, neste capitulo é estudado justamente as excec¢des quanto a vedacao
das provas ilicitas. Pois, € dito que a defesa deve se utilizar de todas as formas
possiveis e legais para convencer o magistrado. Mas, é estudado também que, com
base no principio da proporcionalidade havera excepcionalidade admissibilidade na
teoria derivada.

Portanto, de forma conclusiva a essa pequena ponderacdo entre justica e
direito processual penal, é possivel afirmar que o processo penal nem sempre agira
conforme 0s preceitos legais constitucionais, visto que, em modos extremamente
importantes e para salvaguardar o direito a liberdade do acusado, havera a
ponderacdo entre um direito e outro, que é o chamado principio da
proporcionalidade. Por meio do qual, para que se torne uma deciséo justa, podera o
réu utilizar-se de prova obtida ilicitamente desde que ela, demonstre sua inocéncia.

Vencida essa parte de direito e justica, em continuidade ao estudo, passemos
as demais caracteristicas e peculiaridades do principio da proporcionalidade.

E um critério importante e muito utilizado para resolver eventuais conflitos ou
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até mesmo tensao entre principios constitucionais de igual relevancia. Aqui, surge a
ponderacdo de bens e interesses. Sendo assim, permite-se a aplicacdo da protecéo
mais adequada possivel a um dos direitos em risco, e de maneira menos gravosa a
outros, por isso, fala-se em proporcionalidade. (OLIVEIRA, 2009, p. 328).
Trata-se entdo, de que a prova que demonstrar a inocéncia do réu deve ser
aproveitada sempre que possivel, e em quaisquer circunstancias. Dessa forma, um
Estado de Direito que acredita que o réu € inocente, ndo pode deixar de absolvé-lo
porque a prova que demonstra sua inocéncia é ilicita ou derivada de uma, que
nesses termos, deve admiti-la. Assim, caracteriza-se 0 aproveitamento da prova
ilicita em favor do réu e com base no critério da proporcionalidade.
Constitui-se como critério objetivo:
A violacdo dos direitos na busca da prova da inocéncia podera ser levada a
conta do estado de necessidade, excludente da ilicitude;
O principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui-se em garantia

individual expressa, nao podendo ser utilizado contra quem € o seu primitivo
e originario titular. (OLIVEIRA, 2009, p. 330).

O objetivo da doutrina quando cita o principio do favor rei, é para que o
acusado seja favorecido, e que dessa forma sejam admitidas as provas ilicitas
colhidas que tratem de beneficiar a defesa (Sumula 50 das Mesas do Processo
Penal da USP). (CAPEZ, 2011, p. 353).

A aceitacdo 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
condenac0es injustas. Entre aceitar uma prova vedada, apresentada com
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 opcdo é, sem dulvida, a mais

consentanea com o Estado Democratico de Direito e a protecdo da
dignidade humana. (CAPEZ, 2011, p. 353).

Uma vez que sanada as peculiaridades em favor do réu, € importante
ressaltar o aproveitamento das provas ilicitamente produzidas a favor da acusacéo.
Por critério da proporcionalidade podera ser validamente utilizado, nas situacdes em
gue nao houver risco de aplicabilidade potencial e finalistica da norma
inadmissibilidade. Entdo, se entende por aplicabilidade potencial e finalistica a
funcdo de controle estatal, assim acreditando que os produtores da prova ndo
decorreram em ilegalidade, pensa-se ser possivel a aplicacdo da ponderacdo de
direitos. (OLIVEIRA, 2009, p. 330).

Nesse entendimento, afirma Pacelli:
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O critério da proporcionalidade reclama sua aplicagdo exatamente onde haja
tensdo entre principios constitucionais de mesma grandeza. (OLIVEIRA, 2009, p.
331).

Percebe-se entdo, que o juizo da proporcionalidade deve passar ndo so pela
identificacdo de uma tensdo ou conflito entre principios constitucionais, mais
também pela elaboracdo de critérios objetivos, tanto quanto possiveis, para que

ocorra a escolha do direito mais relevante ao caso concreto.
4.5Legitimacado da Prova llicita por Derivagéo a Partir das Provas Incidentes

Neste ponto, serd tratada a incidéncia da prova ilicita por derivagcdo em teorias
decorrentes, buscando sua legitimagdo. Anteriormente detalhado a teoria dos frutos
da arvore envenenada, essa que nao permite a utilizacdo de provas ilicitas ou
derivadas, surgiu o interesse de buscar exce¢des quanto a regra.

Como ja dito, essa regra ndao é absoluta, visto que surge a teoria da fonte
independente, no qual permite o uso da prova. Dessa maneira, ser4 admissivel a
prova produzida quando, esta mesma prova puder ser obtida por outras fontes que
nao esteja relacionada com a violacdo dos direitos dos investigados. Portanto, nesta
teoria decorrente, trara aceitacdo a prova derivada desde que, essa ndo possua
vinculo com aquela que violou direitos.

Seguindo com as excegles, se tem a descoberta inevitavel. Aqui, a prova
admite a utilizag&o circunstancial de prova que decorre da ilicitude, pois, seria obtida
de qualquer forma e através de atos de investigacdo validos. Encontra-se prevista
no art. 157, § 2°.

A inevitabilidade da descoberta leva ao reconhecimento de que n&o houve
um proveito real, com a violacdo legal. A prova ilicita, que deu ensejo a
descoberta de uma outra prova, que seria colhida mesmo sem a existéncia
da ilicitude, ndo tera o conddo de contamina-la. Exige-se que a aplicacao
dessa teoria ndo se dé a partir de meras conjecturas, sendo preciso que

existam elementos concretos que evidenciem que, em linha sucessiva a
prova ilicita que ensejou o0 conhecimento do fato, havia investigacao

concreta paralela que fatalmente chegaria a demonstracdo da mesma
situacdo fatica. (TAVORA, 2014, p. 512).

s

Portanto, o intuito desta teoria é evitar a contaminacdo das provas
decorrentes de uma ilicita, desde que sua descoberta seja inevitavel, ou seja, é
afirmar que a prova seria trazida a juizo de qualquer maneira. Em suma, se afirma
gue o nexo existe, porém, ndo € ilicitamente produzida, pois, ainda assim seria

produzida na lei sendo apenas uma questao de tempo.
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Ainda na linha das teorias incidentes, tem-se a teoria da atenuacéo do nexo
causal. Esta que, possui um vinculo entre a prova ilicita e a derivada muito remota, e
assim nao ocasionando em contaminacgao, isto é, ndo € que 0 nexo nao exista,
todavia, é tdo irrelevante que ndo afeta a prova derivada. Assim, verifica-se uma
atenuacdo das causas e dessa forma, justificando a permanéncia da prova. A
finalidade é evitar que a declaracéo da ilicitude decorra de uma prova ilicita, desde
gue o vinculo entre elas seja ténue.

Por fim, tem-se a teoria da boa-fé, que possui o objetivo de evitar o
reconhecimento da ilicitude, desde que tenham ocorrido situacdes de erro quanto a
atuacao dos agentes de policia, ou da persecucao penal.

Portanto, a boa-fé ndo inibe sozinha a ilicitude da prova, pois a auséncia de
dolo por parte do agente ndo exclui a contaminagdo, sendo necessario observar ndo
somente a boa fé subjetiva, mas também a objetiva, para que seja respeitada a fase
probatéria. (TAVORA, 2014, p. 515).

Em suma, as regras de exclusdo se destinam para que se evite que as
autoridades encarregadas da investigacao criminal atuem de forma irregular, como
também para que nos casos de ficar demonstrada qualquer duavida, seja
comprovada boa-fé do agente e assim ndo havendo razdo para exaurir a prova do

processo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que ja foi exposto no presente trabalho, permite concluir-se
gue o principal objetivo dos envolvidos, seja o Estado ou réu, € de convencer o
julgador a respeito de suas alegagbes. Dessa forma, atendem aos principios
constitucionais legais de oferecer a ampla defesa e o contraditorio, baseando-se a
liberdade probatéria em busca da verdade real o quanto possivel.

Primeiramente, destacou-se uma atencdo especial e necessaria para um
breve estudo sobre a prova no processo penal, suas espécies e sistema de
apuracéo e valoracdo.

Em sequéncia, no segundo capitulo tratou-se sobre as polémicas provas
ilicitas, apresentando-as nas teorias permissivas, teoria inadmissivel e de acordo
com o principio da proporcionalidade, ndo somente, fazendo uma distingdo entre
provas ilicitas e ilegitimas ao fim do capitulo.

O ponto crucial surge no ultimo capitulo, pois trata de uma discussdo em torno
da aplicabilidade da teoria da proporcionalidade nas provas ilicitas por derivacdo. No
ordenamento juridico brasileiro hd uma necessidade de demonstrar a garantia que
tenta ser atribuida aos direitos fundamentais. Dessa forma, é pertinente relativizar
guanto as provas ilicitas. O mecanismo de ponderacdo é justamente para proteger
essas garantias.

O intuito deste trabalho é esclarecer os principais pontos quanto ao
convencimento do julgador, e de quais modos as partes litigantes podem se utilizar
para demonstrar suas alega¢des. Como também, em quais circunstancias e de qual
modo as provas podem ser aceitas e produzidas.

Vale a pena lembrar, que no processo penal o convencimento do julgador
depende da veracidade daquilo que se alega. Portanto, a melhor forma de
convencimento € mediante apresentacao de provas. Neste trabalho, € mostrado que
nem sempre as provas decorrem de forma licita, e assim dependendo do caso
concreto serd admitida a prova ilicitamente produzida, como também aquelas que
dela decorrerem.

Alguns doutrinadores, ja apresentam essas excepcionalidades e utilizacao
das provas ilicitas derivadas. Embora o principal objetivo da vedacao seja proibir o

uso das provas ilicitas, enseja a criacao de hipéteses que quando tratar de direitos
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conflitantes e de igual relevancia serd necessario abranger o principio da
proporcionalidade, para que assim resulte um direito de maior relevancia em face de
outro.

Assim a ideia de justica ndo deve ser direcionada somente ao dever de punir,
mas que seja feita justica com o dever de libertar, entre outros diversos deveres.
Dessa maneira, em matéria de prova, no caso concreto, acontece que muitas vezes
a prova ilicita trazida nos autos seja a unica forma de absolver ou condenar.

Portanto, ndo se pode permitir que a ilicitude da prova seja sempre admitida.
Mas, que em casos excepcionais, quando acontecer seja sobe a perspectiva do
principio da proporcionalidade, visando beneficio do réu quando se tratar do favor
rei, ou quando se tratar de um bem coletivo (acusacéo). Em suma, é dito que é este

o convencimento que ird fundamentar a situacédo de justica ou injustica.
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