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RESUMO

O objetivo desta monografia € abordar sobre a Mitigacdo da Inaplicabilidade das
Provas llicitas e llegitimas no Direito Processual Penal Pro Reo, visando analisar se
existe possibilidade juridica na utilizacdo de provas ilicitas e ilegitimas em benéfico
do réu. Inicialmente discute-se sobre o instituto das provas, em seguida sao
tracadas diferencas entre provas ilicitas e ilegitimas com base no Cdédigo de
Processo Penal e analisadas as alteragcbes advindas da Lei 11.690/08. Ao fim,
sopesa-se 0 principio da proporcionalidade e sua aplicacdo para afastar a proibicéo
as provas ilicitas. O presente estudo lanca méo da técnica de compilacdo
bibliografica com base em doutrinas de processo penal, legislacdo especifica sobre
0s temas e julgados que versam sobre o assunto. A pesquisa tem a finalidade de
demonstrar que a vedacdo ao uso das provas ilicitas e ilegitimas em uma relagcéo
processual penal, ndo sado absolutos, tendo em vista que o principio da
proporcionalidade possibilita a valoracdo das provas a depender do caso concreto

em discussao.

Palavras-chave: Admissibilidade; Provas llicitas e llegitimas; Principio da

Proporcionalidade.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to point about the Mitigation of Inapplicability of
lllegal and lllegitimate Proofs in Criminal Procedural Pro Reo, aiming to analyze if
there is juridical possibility in the utilization of illegitimate and illegal proofs in benefit
of the defendant. Initially, discuss about the institute of proofs, next, will be showed
differences between illegitimate and illegal proofs based on Penal Procedural Code
and analyzed the changes coming of the Law 11.690/08. At the end, analyze the
principle of proportionality and its application to put away the prohibition to the illegal
proofs. The present monograph used of the bibliographic compilation techniques
based on penal procedural doctrines, specific legislation about the themes and
judged that deal with the subject. The research aims to demonstrate that the
prohibition of the use of illegal and illegitimate proofs in a criminal procedural
relationship, is not absolute, bearing in mind that the principle of proportionality
makes it possible assessment of proofs depending on the concrete case under

discussion.

Keywords: Admissibility; lllegal and lllegitimate Proofs; Principle of Proportionality.

Traduzido por Marise de Melo Lemes, graduada em Letras Modernas.
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1. INTRODUCAO

Esta pesquisa trata sobre a analise da mitigacdo da inaplicabilidade das
provas ilicitas e ilegitimas no direito processual penal pro reo. Entende-se que
principios constitucionais proibem o uso de provas ilicitas e ilegitimas. Assim,
levanta-se o seguinte questionamento: E juridicamente possivel a mitigagdo de
principios constitucionais processuais para a utilizacdo de provas ilicitas e/ou
ilegitimas em favor do réu?

Diante disso, serdo analisados, a luz da doutrina pétria e da legislacéo, a
conceituacdo de provas Iilicitas e provas ilegitimas, além dos principios
constitucionais e infraconstitucionais que versam sobre o direito processual penal
em questdo, verificando se tais provas adquiridas por estes meios podem ser
aplicadas em casos concretos.

A motivacao para analisar e compreender a apreciacdo dessas provas
se firma no intuito de esclarecer qual a sua importancia. Haja vista tratar-se de
analise pautada no principio da ampla defesa, no que pertine a utilizagcdo em favor
do réu.

O tema abordado possui grande relevancia no ambito do processo
penal, tendo em vista que este almeja alcancar a verdade real dos fatos por meio
das provas apresentadas aos autos. Diante disso, 0 que motivou a escolha do tema
foi a grande preocupacdo em identificar se o magistrado prioriza pela busca da
verdade real, com vistas a fazer um julgamento justo, ou se atenta em aplicar, de
forma absoluta, a proibicdo da prova ilicita, conforme estabelece a legislacao
vigente.

Sua importancia no campo social se da em razao de que o direito ndo
pode, pelo fato da prova ser ilegitima ou ilicita, condenar um réu que, sabidamente,
nao tem culpa. Assim, faz se necessaria essa pesquisa com vistas a identificar se
0s principios que proibem o uso dessas provas séo absolutos ou podem, em casos
especificos, serem mitigados em favor do réu.

O presente trabalho se desenvolve em trés capitulos, os quais serao
abordados com base em doutrinas de processo penal, legislacdo vigente e

julgados.
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No primeiro capitulo, discute-se sobre as provas no processo penal
brasileiro, onde sé&o apresentadas sua definicdo, objeto e finalidade, quais 0os meios
de provas permitidos pelo ordenamento juridico brasileiro e como é realizada sua
avaliacdo, com vistas a identificar se a prova condiz com a realidade dos fatos e
obedece a legislacdo vigente. Além disso, sdo analisados 0s principios norteadores
e o direito a prova garantido pela Constituicdo Federal da Republica de 1988.

No segundo capitulo estuda-se sobre as provas ilicitas e ilegitimas, com
a finalidade de demonstrar as diferencas entre elas e quais as provas admissiveis
na legislagéo vigente.

No terceiro capitulo, analisa-se a relagcdo do principio da
proporcionalidade com as provas ilicitas e ilegitimas no processo penal,
posteriormente, se verifica a possibilidade de admissdo no processo penal
brasileiro.

Para elaboracéo deste trabalho, com vistas a resolucdo da problematica,
foi utilizada a técnica dedutiva e pesquisa basica qualitativa, onde a analise dos
dados ocorreu por meio do levantamento bibliografico com o estudo realizado em
doutrinas de Direito Processual Penal, Direito Constitucional, legislacéo vigente e
jurisprudéncias.

Para alcancar os objetivos especificos, qual seja compreender a teoria
geral das provas juntamente com 0s principios que a regulamentam, estudar sobre
as provas ilicitas e ilegitimas, com a finalidade de demonstrar as diferencas entre
elas e quais as provas admissiveis na legislacdo vigente e analisar a relacdo do
principio da proporcionalidade com as provas ilicitas e ilegitimas no processo
penal, posteriormente, verificar a possibilidade de admissdo no processo penal
brasileiro, foi utilizado pesquisas bibliograficas valendo-se das obras de Direito
Processual Penal de Fernando Capez, Guilherme de Souza Nucci, Vicente Greco
Filho, Nestor Tavora, legislacdo vigente e analise de jurisprudéncias que comprova

a posicao dos doutrinadores estudados.
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2. DAS PROVAS

Este capitulo discute sobre as provas, sendo estas de extrema
importancia para o ambito do processo penal. Apresenta-se, a definicdo, objeto e
finalidade das provas, quais 0os meios de provas permitidos pelo ordenamento
juridico brasileiro e como € realizada sua avaliacdo, com vistas a identificar se a
prova condiz com a realidade dos fatos e obedece a legislacéo vigente. Além disso,
sdo analisados os principios norteadores e o direito a prova garantido pela
Constituicdo Federal da Republica de 1988.

Com vistas a contribuir com a resolucdo da problematica, este capitulo
discorrera sobre a teoria da prova, onde sera demonstrada com base no estudo de
diversos autores como Capez, Nucci, Filho, Tavora, Rangel o quéo importante é a
andlise das provas para que o julgador possa proferir decisédo justa. Desse modo,
tendo em vista que o problema a ser resolvido é saber se o0s principios
constitucionais processuais podem ser mitigados para que uma prova ilicita possa
ser valorada em favor do réu, nota-se que o capitulo contribui com sua resolucéo na
medida em que define a importancia das provas para concretizacdo de decisao

coerente.

2.1CONCEITO, OBJETO E FINALIDADE

Ser& analisado neste topico a definicdo das provas, juntamente com seu
objeto e finalidade. Definir-se-4 provas embasando-se em varios doutrinadores a
demonstrar que esta possui fator relevante para o julgamento justo, principalmente
na esfera penal, onde seu valor é imensuravel.

E de fundamental importancia a anélise das provas para que 0 juiz possa
proferir uma decisdo. Deste modo, iniciaremos com sua definicdo elucidada por

Nucci (2014, p. 282), onde a conceitua como

termo originado do latim — probatio —, que significa ensaio, verificago,
inspecéo, exame, argumento, razdo, aprovagdo ou confirma¢éo. 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.
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Diante dessa definicdo, nota-se que o termo prova advém do latim,
sendo uma forma de demonstrar a veracidade dos fatos que esteja afirmando.
Nesse mesmo sentido Filho (2012, p. 280) a conceitua como “todo elemento que
pode levar o conhecimento de um fato a alguém”. Assim, fica evidente que o termo
prova significa mostrar a realidade dos fatos, isto é, esclarecer a verdade de uma
afirmativa.

ApoOs a descricdo de prova no ambito geral, Capez (2014, p. 300) faz a

seguinte conceituacdo no campo juridico:

Do latim probatio, € o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz
(CPP, arts.156, | e 1l, 209 e 234) e por terceiros (p. ex., peritos), destinados
a levar ao magistrado a conviccdo acerca da existéncia ou inexisténcia de
um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacdo. Trata-se, portanto,
de todo e qualquer meio de percep¢do empregado pelo homem com a
finalidade de comprovar a verdade de uma alegacéao.

Diante da definicdo de prova no ambito juridico, compreende-se que
sua acepcdo nao € distinta da explanada de forma geral. Sua conceituacao
esclarece que a prova é meio utilizado pelas partes, pelo juiz e até mesmo por
terceiros com vistas a comprovar a veracidade dos fatos. Sua aplicacdo é de
extrema importancia para a execucdo da justica. Corroborando com essa ideia
Rangel (2015, p. 525) afirma que:

No campo juridico, podemos conceituar prova como sendo o meio
instrumental de que se valem os sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de
comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como
fundamento do exercicio dos direitos de acéo e de defesa.

A partir dessa analise, constata-se que a prova é o meio pelo qual os
sujeitos do processo aspiram ratificar a tese que defendem em ambito judicial. As
partes, na relacdo processual, utilizam-se da prova para convencer o0 magistrado de
suas afirmacdes. Por outro lado o julgador vale-se dela para formar seu
convencimento acerca da demanda. Sobre esse assunto Capez (2014, p. 300)

afirma que:

Sem ddvida alguma, o tema referente a prova é o mais importante de toda a
ciéncia processual, j& que as provas constituem os olhos do processo, 0
alicerce sobre o0 qual se ergue toda a dialética processual. Sem provas
idoneas e vdlidas, de nada adianta desenvolverem-se aprofundados
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debates doutrinarios e variadas vertentes jurisprudenciais sobre temas
juridicos, pois a discusséo nao tera objeto.

E possivel inferir das licbes retro que as provas s&o o coragdo do
processo. Assim, ndo h&a que se falar em dar & parte o que lhe € de direito se esta
nao conseguir confirmar a veracidade de seus pedidos. Pode-se dizer que sao a
sustentabilidade do processo, pois sera com base nelas que os sujeitos da relacéo
processual irdo fundamentar sua tese.

Por outro lado, em se tratando da finalidade da prova, Avena (2015, p.
497) afirma que seu objetivo & “auxiliar na formagdo do convencimento do juiz
quanto a veracidade das afirmacgdes das partes em juizo”. Diante dessa afirmagao, o
autor estabelece que a prova seja destinada ao juiz, cujo propésito sera avalia-las e
dar a decis&o sobre deferimento ou n&o da solicitacéo.

Nesse sentido, Filho (2012, p. 280) considera que a “finalidade da prova é
pratica, qual seja, convencer o juiz. Ndo se busca a certeza absoluta, a qual, alias, é
sempre impossivel, mas a certeza relativa suficiente na convicgdo do magistrado”.
Desse modo, pontua-se que a prova tem o designio de demonstrar ao juiz que 0s
fatos alegados sao verdadeiros. Entretanto, é importante ressaltar que esse
convencimento ndo sera absoluto, mas sim suficiente para o julgador proferir sua
decisao.

Por esse angulo, Tavora e Assumpcao (2012, p. 21) definem que a
finalidade das provas € “a obtencdo do convencimento do julgador, decidindo pela
condenacédo ou absolvicdo do réu por meio da apreciacdo do manancial probatério
carreado aos autos”. Isto posto, observa-se que o magistrado se apoiara na provas
para decidir sobre deferimento ou indeferimento dos pedidos.

Outro detalhe importante é relativo ao objeto da prova, e que é bem

ressaltado por Capez (2014, p. 300), como

toda circunstancia, fato ou alegacgéo referente ao litigio sobre os quais pesa
incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o deslinde
da causa. Sé&o, portanto, fatos capazes de influir na decisao do processo, na
responsabilidade penal e na fixacdo da pena ou medida de seguranga,
necessitando, por essa razdo, de adequada comprovacdo em juizo.
Somente os fatos que revelem dilvida na sua configuracdo e que tenham
alguma relevancia para o julgamento da causa merecem ser alcancados
pela atividade probatdria, como corolario do principio da economia
processual.
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Em outras palavras, o objeto da prova consiste em tudo que possa ser
utilizado como forma de demonstrar a verdade de um fato que gera duvidas sobre
sua autenticidade. Esses acontecimentos precisam ser desvendados de forma
efetiva, pois serdo responsaveis por uma decisao judicial. Assim, para que a decisao
do magistrado seja feita com precisdo € necessério uma analise de todas as
circunstancias que podem convencer o julgador da verdade dos fatos.

Nessa mesma linha de raciocinio Avena (2015, p. 497) afirma com
clareza que “por objeto da prova compreendem-se os fatos que, influindo na
apuracéo da existéncia ou inexisténcia de responsabilidade penal, sdo capazes de
gerar duvida no magistrado, exigindo, por isso mesmo, a devida comprovagao”. Por
conseguinte, o objeto da prova incide em todos os fatos que, de alguma forma, sédo
responsaveis por causar imprecisdo na decisdo do magistrado. Nesse caso, é
imprescindivel que seja realizada sua constatagdo. Corroborando com essa ideia

Filho (2012, p. 282, 283) afirma que

0 objeto da prova sdo os fatos. Nem todos os fatos, porém, devem ser
submetidos a atividade probatéria. Em primeiro lugar, apenas os fatos
pertinentes ao processo é que suscitam o interesse da parte em demonstra-
los; os fatos impertinentes, isto €, ndo relacionados com a causa, devem ter
sua prova recusada pelo juiz, sob pena de se desenvolver atividade indutil.
Além de pertinentes, s6 devem ser provados os fatos relevantes, que séo os
que podem influir, em diferentes graus, na decisdo da causa. Os fatos
irrelevantes sdo, na realidade, também impertinentes.

Desta feita, com o estudo das licdes acima percebe-se que o objeto da
prova € os fatos, entretanto ndo serdo todos eles que se sujeitardo a analise no
ambito processual penal. Serdo avaliados apenas o0s acontecimentos que diz
respeito ao processo em curso, isto €, somente o que apresentar relagdo com a
conduta em apreciacdo. Assim, os fatos que néo versarem sobre o ato, de forma
relevante, serdo rejeitados pelo julgador.

Ratificando a definicdo dos autores retrocitados, quando se fala em objeto

da prova, Rangel (2015, p. 525) traz como exemplo o seguinte fato:

Se o0 Ministério Publico imputa a Ticio a pratica do crime de homicidio
doloso qualificado por motivo fitil, o objeto da prova é o homicidio, a morte
da vitima por motivo insignificante desproporcional entre o crime e sua
causa moral.
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Diante dessa exemplificacdo, constata-se que o objeto do crime em
questdo é o homicidio, em outras palavras, a morte da vitima. Desse modo, para
dissolucéo do caso, serdo analisados todos os fatos que tenham relagcdo com o ato
criminoso.

Por fim, complementando, Tavora e Assumpc¢éao (2012, p. 22, 23) afirmam
que o objeto da prova é “aquilo sobre o que o juiz deve adquirir o conhecimento
necessario para resolver a demanda. E o que de fundamental deve estar conhecido
e demonstrado para viabilizar o julgamento”. De outro modo, é tudo que esteja
relacionado com o ato criminoso, devendo ser analisado pelo magistrado com
cautela para que possa proferir decisdo com exatidao.

Ao final dessa secdo observa-se que prova € a forma utilizada pelos
sujeitos da relacdo processual para comprovar a veracidade dos fatos alegados.
Importante ressaltar que esta é responsavel pela sustentacdo de toda relacéo
processual, pois ndo basta simplesmente argumentar com relacdo a um fato, é
preciso que este seja comprovado por meio de provas.

Verifica-se que os autores afirmam ser objeto da prova todos os fatos que
possuem conexao com ato em analise. Além disso, destaca-se que esses
acontecimentos devem ser pertinentes para a elucidagéo do caso.

Entéo, depois das andlises doutrindrias tecidas, evidencia-se que a prova
é fator determinante no campo do processo penal. Sua apresentacao e andlise sao
de extrema importancia para que o julgador possa condenar ou absolver o réu.
Dessa forma, fazendo uso da prova de forma efetiva a decisdo proferida pelo
magistrado serd satisfatéria com relagcéo a justica.

Todavia, além de se analisar sobre conceito, finalidade e objeto da prova,
€ preciso ponderar no préximo tépico sobre os meios de provas admitidos

legalmente.

2.2MEIOS DE PROVA

Nessa secdo sera discutido sobre os meios de provas admitidos pelo
ordenamento juridico brasileiro, cuja finalidade é demonstrar como 0s sujeitos da
relacdo processual poderdo demonstrar que as circunstancias sustentadas séo

verdadeiras.
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Para elucidar meios de prova, Tavora e Assumpc¢dao (2012, p. 25) afirmam
que estes “sao os recursos de percepcao da verdade e formagao do convencimento.
E tudo aquilo que pode ser utilizado, direta ou indiretamente, para demonstrar o que
se alega no processo”. Assim sendo, meios de prova consiste na forma utilizada
pelas partes para confirmar a verdade sobre o que se alega. Nesse seguimento
Rangel (2015, p. 526) preceitua que:

Meios de prova séo todos aqueles que o juiz, direta ou indiretamente, utiliza
para conhecer da verdade dos fatos, estejam eles previstos em Lei ou nao.
Em outras palavras, € o caminho utilizado pelo magistrado para formar a
sua convic¢ao acerca dos fatos ou coisas que as partes alegam.

Com base no exposto, nota-se 0 mesmo entendimento de Tavora e
Assumpcéao (2012) quando aduzido que meios de prova “sao todos aqueles que o
juiz, direta ou indiretamente, utiliza para conhecer da verdade dos fatos”. Entretanto,
complementando esse entendimento, 0 autor assegura que esses meios podem ser
ou néo previstos em Lei.

Assim, fica evidente que o julgador ira utilizar de todos os instrumentos
para esclarecer os fatos sustentados pelas partes. Diante da conceituagdo de meios
de provas, Nucci (2014, p. 283) estabelece que estes podem ser:

licitos — que sdo admitidos pelo ordenamento juridico — ou ilicitos —
contrarios ao ordenamento. Somente os primeiros devem ser levados em
conta pelo juiz. Em relagao aos meios ilicitos, € preciso destacar que eles
abrangem ndo somente os que forem expressamente proibidos por lei, mas
também os imorais, antiéticos, atentatérios a dignidade e a liberdade da
pessoa humana e aos bons costumes, bem como 0s contrarios aos
principios gerais de direito.

Compreende-se que os meios de provas admitidos pelo magistrado seréo
apenas 0s que sao aceitos pelo ordenamento juridico. Assim, os meios de prova
ilicitos ndo serdo apreciados pelo julgador. O autor ainda destaca que as provas
ilicitas ndo sdo apenas as defesas por Lei, mas também aquelas que atentarem
contra as garantias estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988, meios imorais,
antiéticos e que vao de encontro aos bons costumes.

Com relacdo aos meios de prova, Filho (2012, p. 284) preceitua as

seguintes formas estabelecidas pelo Cddigo de Processo Penal:
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o exame de corpo de delito e outras pericias (arts. 158 a 184), o
interrogatério do acusado (arts. 185 a 196), a confissdo (arts. 197 a 200), as
perguntas ao ofendido (artigo 201), as testemunhas (arts. 202 a 225), o
reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228), a acareacéo (arts.
229 e 230), os documentos (arts. 231 a 238), os indicios (artigo 239) e a
busca e apreenséo (arts. 240 a 250).

Desse modo, o codigo traz meios de prova admitidos pelo sistema
juridico. Entretanto, conforme preceitua Filho (2012, p. 284) esse rol ndo é taxativo,
0 que significa que serdo aceitas outras formas, “desde que consentaneos com a
cultura do processo moderno, ou seja, que respeitem os valores da pessoa humana
e a racionalidade”.

Em sintese, nota-se que o meio de prova é todo o arsenal utilizado para
comprovar a verdade dos fatos. Em outras palavras, seriam todas as informacoes
oferecidas ao magistrado para que pudesse fazer seu julgamento com base nelas.
Nesse sentindo, € importante destacar que ndo serdo todos os meios de provas
admitidos pelo ordenamento juridico brasileiro.

Diante do exposto, e para melhor entendimento do tema, serédo discutidas

a seguir as formas de avaliacdo das provas apresentadas aos autos.

2.3DOS SISTEMAS DE AVALIACAO DAS PROVAS

O tépico a seguir abordara sobre a forma de avaliacdo das provas. Sera
discutido sobre como o magistrado ira valorar as provas apresentadas aos autos. O
objetivo desse item sera demonstrar que € necessario fazer uma avaliacdo das
provas que forem produzidas, pois cada uma terd um valor equivalente.

O sistema de avaliacdo de provas € descrito por Rangel (2015, p. 578)
como “o critério utilizado pelo juiz para valorar as provas dos autos, alcangando a
verdade historica do processo”. Assim, ndo basta apenas analisar as provas que
forem apresentadas nos autos, mas também fazer uma sele¢cdo e dar o valor
correspondente a determinado tipo de prova, pois algumas delas podem ser
decisivas para a resolugcéo da questdo em discusséao. Para justificar essa avaliacao

da prova, Tavora e Alencar (2015, p. 594) afirmam que

as regras de valoracdo da prova demonstram a transparéncia no ato de
julgar, revelando o porqué do convencimento que deu ensejo ao provimento
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jurisdicional, funcionando como fator de conformacgdo das partes e de
fiscalizagdo do 6rgéo judicante

De outro modo, constata-se que as provas apresentadas Nno processo
terdo importancias diferentes, pois sera o julgador que ira valorar qual consegue
demonstrar, com veeméncia, a veracidade dos fatos. Desse modo, quando o0 juiz
evidencia qual prova possui valor maior, estara agindo com limpidez, pois neste
momento o magistrado revela o que deu causa ao seu convencimento.

Ante a grande importancia da avaliacao das provas, Filho (2012, pg. 302)
assegura que para nortear a concluséo do julgador ha 3 (trés) sistemas de avaliacéo
dessas provas, sendo eles: “o sistema da livre apreciagéo ou da convicgao intima, o
sistema da prova legal e o sistema da persuasao racional”.

No tocante ao sistema de apreciacdo das provas, Nucci (2014, p. 287)

consolida que o sistema da livre apreciacdo ou da conviccdo intima

€ 0 meétodo concernente a valoracdo livre ou a intima convic¢cdo do
magistrado, significando ndo haver necessidade de motivagdo para suas
decisbes. E o sistema que prevalece no Tribunal do Juri, visto que os
jurados ndo motivam o voto;

Nesse sistema de avaliacdo o julgador ndo necessita apresentar
motivacdo para articular sua decisdo. Agira de forma livre, construindo sua
conviccao independentemente do que constar nos autos. Essa forma de avaliacéo é
utilizada no Tribunal do Juri, tendo em vista que os jurados chegam a uma
conclusdo sem precisar motivar sua decisao.

A segunda forma de avaliagdo diz respeito ao sistema de avaliacdo da
prova legal, onde Tévora e Alencar (2015, p. 595) esclarece que nesse sistema

A lei estipula o valor de cada prova, estabelecendo inclusive hierarquia
entre estas, aniquilando praticamente a margem de liberdade apreciativa do
magistrado. Cabe a norma, previamente, aquilatar o grau de importancia do
manancial probatério, restando ao juiz, de forma vinculada, atender ao
regramento. Por esse sistema, pode se estabelecer a prova adequada para
demonstrar determinado fato ou ato, fazendo-se antecipada distincdo
gualitativa entre as provas.

Dessa maneira, o sistema de avaliacdo que antes possibilitava ao
julgador proferir decisdo baseada em seu livre convencimento, esta ndo se admite

essa forma julgamento, pois a propria legislacdo determinara a importancia de cada
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prova. Assim, o magistrado ficara restrito as normas para proferir decisdo, devendo
analisar as provas de acordo com o que a lei define.
Na terceira e ultima forma de avaliacdo das provas temos o sistema da

persuasao racional o qual Nucci (2014, p. 287) determina

Que é o0 método misto, também chamado de convencimento racional, livre
convencimento  motivado, apreciacdo fundamentada ou prova
fundamentada. Trata-se do sistema adotado, majoritariamente, pelo
processo penal brasileiro, encontrando, inclusive, fundamento na
Constituicdo Federal (artigo 93, 1X) e significando a permisséo dada ao juiz
para decidir a causa de acordo com seu livre convencimento, devendo, no
entanto, cuidar de fundamenta-lo, nos autos, buscando persuadir as partes
e a comunidade em abstrato.

De outra maneira, percebe-se que a avaliacdo das provas realizada pelo
sistema da persuasao racional € uma sintese dos 2 (dois) primeiros sistemas de
avaliacdo. Assim, contata-se que este sistema possui o livre convencimento do
magistrado, entretanto sua afirmacdo deve ser fundamentada nos autos.
Corroborando com esse entendimento, o artigo 155 do Decreto Lei N° 3.689 (Brasil,

1941) afirma que

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

Assim sendo, ndo restam duvidas que o Juiz ndo possa proferir decisao
com base apenas em sua propria vontade ou no que obtido na fase de investigacéao.
Dessa forma, o magistrado necessita fundamentar seu julgamento em todos o0s
dados juntados aos autos. Vale ressaltar que cada prova tera valor equivalente.

Em suma, verifica-se que, em razao do direito ao contraditério, as partes
tem a faculdade de apresentar provas que possam fundamentar suas alegacoes.
Entretanto, o magistrado ird aprecia-las e valora-las de acordo com a forma de
avaliacdo adotada.

Ao final, vale destacar que dentre os sistemas de avaliacdo apresentado
anteriormente, o da persuaséo racional € o adotado pela legislacdo brasileira, onde
0 juiz aprecia as provas juntadas aos autos e posteriormente profere deciséo

fundamentada, ndo podendo agir simplesmente pelo seu livre convencimento.
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Para melhor elucidagdo, ser4 abordado a seguir sobre os principios
norteadores da prova processual penal.

2.4DOS PRINCIPIOS DA PROVA PROCESSUAL PENAL

A secdo a ser descrita a seguir discutira sobre os principios da prova
processual penal. O item em estudo tem a finalidade de demonstrar quais sdo os
principios basilares da prova no campo do processo penal, e explicar sobre sua
importancia para a origem das normas que regem sobre a prova no ambito penal.

Nos itens seguintes, serdo abordados todos os principios que alicercam a
apresentacao de provas, no ambito do processo penal, com vistas a esclarecer sua

importancia para o sistema juridico especifico das provas.

2.4.1 PRINCIPIO DA AUTORRESPONSABILIDADE DAS PARTES

De acordo com Tavora e Assumpcao (2012, p. 44), no principio da

autorresponsabilidade:

as partes assumem as consequéncias de sua inacdo. A frustracdo ou o
éxito estdo ligados a conduta probatéria do interessado no transcorrer da
instrucdo. Assim, se a parte acusadora nado diligenciar na producdo das
provas que conduzam a incriminacdo, naturalmente assistira a absolvi¢éo
do réu.

Dessa maneira, a prépria nomenclatura do principio deixa claro que as
partes serdo responsabilizadas por seus atos. Tendo em vista que 0 juiz ir4
pronunciar decisdo com base no que for juntado aos autos, é imprescindivel que as
partes produzam provas, tanto para defesa, quanto para acusagéo. Assim, no caso

de deixarem de agir em momento oportuno, podera ocorrer um julgamento injusto.
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2.4.2 PRINCIPIO DA AUDIENCIA CONTRADITORIA

Em conformidade com Téavora e Alencar (2015, p. 597) o principio da
audiéncia contraditdria assegura que “toda prova produzida deve ser submetida ao
crivo do contraditorio, com oportunidade de manifestagcdo da parte contraria”. Em
suma, nota-se que a parte tem o direito de oferecer provas sobre o que se alega.
Porém, essa prova devera ser exibida a outra parte para que a mesma possa se
defender dos fatos arrolados. Assim, é nitida a aplicacdo da imparcialidade e da

iIsonomia entre as partes.

2.4.3 PRINCIPIO DA AQUISICAO OU COMUNHAO

Segundo Capez (2014, p. 331) o principio da aquisicdo ou comunhdo da

prova significa que

no campo penal, ndo ha prova pertencente a uma das partes; as provas
produzidas servem a ambos os litigantes e ao interesse da justica. As
provas, na realidade, pertencem ao processo, até porque sao destinadas a
formacéo da convicgcéo do 6rgéo julgador.

Desse modo, constata-se que as provas tem a finalidade de formar o
convencimento do magistrado. Assim sendo, ap0s a juntada das mesmas aos autos,
ndo ha que se falar em pega-la de volta, pois a partir desse momento elas passam a
pertencer ao processo.

Defendendo essa mesma sintese, Tavora e Alencar (2015, p. 597) a
complementam dizendo que “se a parte deseja desistir de prova que tenha proposto,
a parte contraria deve obrigatoriamente ser ouvida. Em havendo aquiescéncia, ainda
assim o magistrado podera determinar de oficio a realizagdo da prova”.

Em vista disso, observa-se que h& a possibilidade de remocao de provas
juntadas aos autos, desde que a outra parte aceite e o juiz ndo deseje a realizacédo

da mesma.
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2.4.4 PRINCIPIO DA ORALIDADE

Como descrito por Avena (2015, p. 459), o principio da oralidade

estabelece que

as provas devem ser realizadas oralmente, na presenga do juiz. Isto existe
para que, nos momentos relevantes do processo, predomine a palavra
falada, possibilitando-se ao magistrado participar dos atos de obtencdo da
prova. E o caso, por exemplo, da testemunha: mais valor ter4 a prova se
realizada em audiéncia do que, ao contrario, se meras declaracdes escritas
forem trazidas pelas partes e incorporadas ao processo. A oralidade, mais
do que um principio, traduz-se como uma forma de conduzir o processo,
implicando dois subprincipios: a concentragdo e a imediacao.

Perante o exposto, identifica-se que o principio da oralidade valoriza o uso

das provas orais, a0 comparar-se com as escritas. Sua priorizacdo ocorre devido

essa prova ser construida na presenca do julgador. Como exemplo, tém-se as

provas testemunhais, as quais sdo produzidas no momento da audiéncia,

possibilitando ao magistrado fazer uma melhor analise de sua veracidade. Diante

disso, de acordo com Avena (2015, p. 459), em decorréncia desse principio

decorrem outros 2 (dois), quais sejam:

I) Subprincipio da concentracdo: A producdo probatéria deve ser
concentrada em uma sé audiéncia ou, a0 menos, no menor ndmero
possivel delas. Este critério de conducdo do processo, ja inserido em
diplomas legais, como a Lei 9.099/1995 (artigo 81), foi incorporado ao
Cédigo de Processo Penal pela Lei 11.719/2008, ao estabelecer, nos arts.
400, 411 e 431 (procedimento ordinario, rito do juri o procedimento sumario,
respectivamente), a concentragdo das provas orais em audiéncia Unica de
instrucao.

2) Subprincipio da imediacdo: E necessario assegurar ao juiz o contato
fisico com as provas no ato de sua obtencdo, inclusive para que possa ele
conservar em sua memd@ria aspectos importantes do momento em que
tenham sido aquelas provas produzidas e, desse modo, valora-las com
maior exatiddo no ato da sentenca.

Nessa situacdo, nota-se que o principio da oralidade se divide em dois

subprincipios, o da concentracdo e o da imediacdo. O primeiro afirma que as provas

devem ser produzidas num menor niumero de audiéncias possiveis. Ja o segundo

estabelece que para o julgador fazer uma analise das provas com maior precisao, €

necessario que faca contato fisico com a mesma, no momento de sua aquisigéao,

possibilitando a ele a captura de fatos relevantes.
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2.4.5 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Segundo Capez (2014, p. 331), o principio da publicidade assegura que
“os atos judiciais (e, portanto a producdo de provas) sao publicos, admitindo-se
somente como exceg¢ao o segredo de justica”. Dessa maneira, constata-se que a
producdo de provas, via de regra, ndo deverd ser sigilosa. Nessa mesma linha,
Avena (2015, p. 459) reitera que

0s atos que compdem o procedimento, inclusive a producdo de provas, ndo
devem ser efetuados secretamente. Visa-se, aqui, a garantir ao cidadao
comum acesso e confianca no sistema de administracéo da justica.

Assim sendo, constata-se que o principio da publicidade tem a finalidade
de possibilitar ao cidaddo o acompanhamento dos atos judiciais e assim oferecer a

sociedade seguranca e firmeza dos atos ali realizados.

2.4.6 PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

Em harmonia com Capez (2014, p. 331), o principio do livre
convencimento motivado certifica que “as provas nao sao valoradas previamente
pela legislacdo; logo, o julgador tem liberdade de apreciacéo, limitado apenas aos
fatos e circunstancias constantes nos autos”. Assim, o julgador tera o livre-arbitrio
para proferir decisdo, todavia devera fazé-la com fundamento no que foi acostado
aos autos.

Sob o0 mesmo ponto de vista Tavora e Assumpcao (2015, p. 46) afirmam
que este principio “permite ao magistrado liberdade para decidir, desde que o faca
de forma motivada. E principio de for¢a constitucional, estatuido no artigo 93, IX, da
CF/88”. Desta feita, o julgador, sob fundamento do artigo. 93, IX da Constituicdo
Federal de 1988, é livre para apreciar as provas e proferir decisdo, desde que as

fundamente.
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2.4.7 PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO

Com relacdo ao principio da nao autoincriminacdo Avena (2015, p. 501)

assevera que

0 acusado ndo podera ser obrigado a produzir provas contra si. Em face
desse privilégio que lhe é assegurado, ndo estd o acusado, por exemplo,
obrigado a responder as perguntas que lhe forem formuladas por ocasido
de seu interrogatério, tampouco a fornecer padrées vocais ou letra de
préprio punho visando a subsidiar prova pericial requerida pelo Ministério
Publico.

Dessarte observa-se que o principio garante ao indiciado o direito de ndo
produzir provas contra si. Dessa forma, o acusado ndo é obrigado a fornecer
informacdes que o envolva em atos criminais. Assim, como exemplo, possibilita ao
incriminado o direito de permanecer calado em interrogatorio.

Diante do que foi dito sobre os principios, nota-se que sédo de extrema
importancia para aplicagao das provas no campo do processo penal. Consistem na
base do ordenamento juridico relacionado as provas, pois direcionaram a forma
como serdo aplicadas, avaliadas, qual a responsabilidade das partes com relacéo a
juntada nos autos. Por fim, € todo o alicerce do sistema juridico que rege sobre as
provas no ambito penal.

A fim de ter uma melhor compreensao sobre a importancia do uso das
provas no ambito processual penal, sera analisado a seguir o toépico do direito a

prova.

2.5DO DIREITO A PROVA

Este topico discutird sobre o direito a prova oferecida as partes na relacao
processual penal. Diante da grande importancia da produgcéo de provas no ambito
penal, a finalidade desse item é apresentar o que vem a ser esse direito a prova e
gual sua fundamentagéo.

Inicialmente, vale destacar que a producédo de provas é fator determinante
para o convencimento do magistrado diante dos fatos alegados. Nesse sentido,

Aranha (2006, p. 08) afirma que o direito a prova possibilita
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As partes provarem em seu proprio beneficio, visando dar ao juiz os meios
proprios e idoneos para formar sua convicgdo. E uma atividade da parte em
proveito proprio, uma condicdo para a vitéria, um meio para obter a
pretensdo posta em juizo, jamais um dever juridico. Quem deseja ganhar a
demanda deve provar, como quem deseja melhorar deve trabalhar. Dai por
gue dnus, jamais obrigacéo.

Ante 0 exposto, constata-se que o direito a prova é oferecido ao autor e
ao réu da relacao juridica. No entanto a parte interessada ndo possui obrigacdo de
produzir provas para comprovar a verdade do que se alega, pois se trata de direito
subjetivo. Nesse seguimento Grinover, Fernandes e Filho (2002, p. 71) afirmam que

o direito a prova

Estd inserido na garantia constitucional [...], dentro do contexto do
contraditorio e dos direitos de acéo e defesa. [...] ndo tem como objetivo a
defesa entendida em sentido negativo - como oposicdo ou resisténcia -,
mas sim principalmente a defesa vista em sua dimensdo positiva, como
influéncia, ou seja, como direito de incidir ativamente sobre o
desenvolvimento e o resultado do processo.

Assim, percebe-se que o direito a prova possui fundamento na
Constituicdo Federal de 1988, onde assegura o direito ao contraditorio. Direito esse
elencado no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal de 1988, o qual expde que
deve ser oferecido as partes o direito de influenciar o julgador em sua deciséo,
sendo essa intervencéo realizada mediante producao de provas.

Em sintese, identifica-se que o direito a prova € uma garantia oferecida
pela Constituicdo Federal de 1988, onde afirma que o autor e réu tem direito ao
contraditorio, isso €, tem a faculdade de produzir provas com vista a persuadir o juiz
sobre a veracidade dos fatos argumentados em defesa ou acusacao.

Diante da construcdo deste capitulo, foi possivel identificar como
resultado que as provas, em uma relacédo juridica de direito processual penal, séo de
extrema importancia, pois estas irdo convencer o magistrado da veracidade dos
fatos alegados.

Entretanto, constatou-se que as partes ndo podem usar de qualquer meio
de prova para comprovar a verdade. Em outras palavras, as provas ilicitas ndo serao
admitidas nos autos, sendo esta desentranhada e ndo podendo ser valorada pelo
juizo.

Com base nos resultados obtidos neste capitulo, nota-se que as provas é

a forma utilizada pelas partes para comprovar a veracidade dos fatos declarados nos
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autos, e que todos tem direito de apresentar defesa. Sua finalidade € convencer o
magistrado que as alegagfes suscitadas séo veridicas. Entretanto, em razdo de sua
grande importancia, esta devera atender a requisitos para que possa ser valorada
pelo magistrado.

Desse maneira, constatou-se que algumas modalidades de provas nao
podem ser juntadas aos autos, em razdo de serem defesas por principios
constitucionais e legislacdo vigente. Assim, observa-se que o estudo da teoria das
provas contribuiu vigorosamente para resolucdo da problematica, pois expds o
qguanto a prova é fundamental para se atingir uma deciséo justa e, em razdo disso,
restou comprovado, primariamente, que as proibicdes estabelecidas em lei para seu
uSO sao necessarias para a construcao de decisdo coerente com a realidade.

No segundo capitulo, com vistas a uma melhor compreenséo do assunto,
sera abordado sobre as provas ilicitas e ilegitimas, com a finalidade de demonstrar a

diferengas entre elas e quais as provas admissiveis na legislagéo vigente.
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3. DAS PROVAS ILICITAS E PROVAS ILEGITIMAS

Este capitulo discutira sobre as provas ilicitas e ilegitimas no campo do
processo penal. O objetivo deste capitulo € definir quais sdo os limites ao direito que
as partes tem de apresentar provas, conceituar provas ilicitas e ilegitimas fazendo
sua diferenciacdo, analisar a Lei 11.690/2008 com o fim de elucidar sobre as novas

regras das provas ilicitas e definir provas ilicitas por derivacéao.

3.1LIMITES AO DIREITO A PROVA

Sera abordado neste item sobre os limites que a legislacdo preceitua
sobre o direito a prova. Sua finalidade € demonstrar que o uso das provas, para
demonstrar a veracidade das alegacdes, ndo é absoluto. Assim, ndo sera permitido
qualquer tipo de prova, havera limites para seu uso.

Com relacdo ao direito a prova a Constituicdo Federal de 1988 assegura
em seu artigo 5°, LV sobre as garantias do devido processo legal e do contraditorio.
Dessa forma, permite as partes a apresentacdo de provas nos autos do processo
para que possa fundamentar suas argumentacoes.

Entretanto, segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2015, p. 427,428)
esse direito a prova ndo € absoluto, “pois, como todos os direitos fundamentais,
encontra limites na observancia de outros direitos e no proprio direito a prova e a
contraprova da outra parte”.

Nestes termos, observa-se que a apresentagdo de provas aos autos é
direito garantido na Constituicdo Federal. Porém, seu oferecimento deve seguir
alguns parametros, ndo se admitindo a producao de prova a qualquer forma. Diante
disso, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inc. LVI estabelece que as provas
obtidas por meio ilicito n&o ser&o admitidas no processo.

Buscando ratificar o entendimento da Constituicdo Federal com relacéo a

proibicdo da prova ilicita, Tavora e Alencar (2015, p. 570 e 571) asseguram que

a vedacdo da prova ilicita é inerente ao Estado Democrético de Direito que
ndo admite a prova do fato e, consequentemente, puni¢do do individuo a
qualquer preco, custe o que custar. Ndo tem aplicacdo, no direito brasileiro,
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0 principio, teoria ou axioma consistente na afirmacdo de que a prova que
foi mal colhida, porém bem conservada, pode ser aproveitada no processo
penal. Em outros termos, € indispensavel que as regras do jogo de
producédo da prova sejam observadas, pelo que ndo aceita 0 nosso sistema
que, em nome da justica ou de valores sociais, 0 acusado seja punido de
toda maneira, sem o acatamento do devido processo legal.

Assim, constata-se que a proibicdo do uso da prova ilicita advém do
Estado Democrético de Direito, pois ndo permite que o acusado seja condenado
com fundamento em provas que foram construidas a qualquer forma, sem nenhuma
objecdo. Agindo assim o Estado ndo estaria obedecendo ao principio do devido
processo legal, pois é necessaria uma averiguacao efetiva das provas, para que ao
final seja proferida uma decisao justa com o acusado e a sociedade.

De acordo com Tévora e Alencar (2015, p. 571) a prova sera considerada
“proibida ou vedada toda vez que sua producgdo implique violacdo da lei ou de
principios de direito material ou processual. Por afrontar a disciplina normativa, nao
seria admitida ao processo”. Diante dessa afirmacédo, nota-se que a prova que ir de
encontro ao regulamento juridico ou principios norteadores do direito material ou
processual ndo serdo admitidas nos autos.

Ainda nesse entendimento, Tavora e Alencar (2015, p. 571) estabelecem
gue as provas vedadas, proibidas ou inadmissiveis sdo género da qual tem-se como
espécies as provas ilicitas e ilegitimas. De forma sucinta Tavora e Alencar (2015, p.

571) as definem da seguinte forma:

(i) As provas ilicitas: sdo aquelas que violam disposi¢c8es de direito material
ou principios constitucionais penais. Ex.: confissdo obtida mediante tortura
(Lei n. 9.455/97); interceptagdo telefonica realizada sem autorizacéo judicial
(artigo 10 da Lei n. 9.296/96).

(i) As provas ilegitimas: violam normas processuais e 0s principios
constitucionais da mesma espécie. Ex.: laudo pericial subscrito por apenas
um perito nao oficial (artigo 159, § 1°, CPP).

Perante essa definicho percebe-se que as provas Iilicitas estdo
desobedecendo direito material e principios constitucionais penais, como exemplo
tem-se a confissdo adquirida por meio de tortura. Ja as provas ilegitimas estéo
transgredindo normas processuais, como exemplo tem-se um laudo pericial
subscrito por apenas um perito ndo oficial. Importante destacar que sua

conceituacdo sera mais especifica nos topicos a seguir.
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Em sintese averigua-se que a Constituicdo Federal de 1988 oferece as
partes da relacdo processual o direito de apresentar provas que comprovem sua
fundamentacdo dos fatos alegados. Esse direito é disponibilizado com base no
principio do contraditorio e da ampla defesa. No entanto, as partes deverao respeitar
alguns requisitos para essa producdo de provas, havendo limites em sua
apresentacao.

Para um melhor esclarecimento sobre esses limites ao direito a prova, o
topico a segquir ird discutir sobre a definicdo e diferenciacdo das provas ilicitas e

ilegitimas.

3.2DIFERENCIACOES ENTRE PROVA ILICITA E PROVA ILEGITIMA

Nesta se¢do serd analisada a conceituacao de provas ilicitas e ilegitimas,
elucidadas por diversos autores e identificar a distingdo entre ambas. Inicialmente
cumpre destacar a conceituacao de prova ilicita, que segundo Moraes (2014, p. 114)

sao

aquelas colhidas em infringéncia as normas do direito material (por
exemplo, por meio de tortura psiquica, quebra dos sigilos fiscal, bancario e
telefénico sem ordem judicial devidamente fundamentada), configurando-se
importante garantia em relagéo a agéo persecutoria do Estado.

Denota-se que, as provas que séo adquiridas desrespeitando a legislacao
que trata do direito material, serdo consideradas ilicitas. Dessa forma, conforme
estabelece a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, LVI, ndo poderédo ser
utilizadas no processo. Em se tratando das provas ilegitimas, Reis e Goncgalves

(2014, p. 257) destaca que sao aquelas

obtidas ou introduzidas na agéo por meio de violacéo de norma de natureza
processual. E a prova, portanto, que deriva de comportamento
processualmente ilicito. Ex.: exibicdo, em plenéario do Tribunal do Juri, de
prova relativa ao fato de que a parte contraria ndo tenha sido cientificada
com antecedéncia necessaria (artigo 479 do CPP).

Desse modo, sera considerada prova ilegitima aquela que contrariar
normas processuais, isto €, no momento da producéo de provas néo foi analisado o

que legislagéo processual estabelece sobre o assunto. Sob o0 mesmo ponto de vista,
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Filho (2011, p. 43) aduz que

a questdo das denominadas ‘prova ilicita’ e ‘prova ilegitima’ se relaciona
com a inobservancia de direitos e de garantias fundamentais em
procedimentos probatérios. A ilicitude ou a ilegitimidade de uma prova
decorrem da ilegalidade operada na obtengdo ou na producdo prova. A
mencionada ilegalidade, que caracteriza a “prova ilegal” (prova contra
legem), perfaz-se com a violagdo de normas ou de principios gerais do
ordenamento, de natureza processual ou material. Do género ‘prova ilegal’,
consente a doutrina na identificacdo de duas espécies: ‘prova ilicita’, se a
violagao for de normas de direito material; ‘prova ilegitima’, se a violagao for
de natureza processual. Tenha-se, como exemplo de prova ilicita, a obtida
com violacao dos direitos e garantias individuais que fundamentam a tutela
das comunicac@es entre pessoas presentes; e, de ilegitima, um testemunho
prestado sem observancia do procedimento previsto na lei processual
penal.

De fato, contata-se que as provas que forem produzidas em
desconformidade com a legislacdo ndo poderédo servir de parametro para que o
magistrado possa proferir sua decisdo. Denota-se que dentre as espécies de provas
advindas por meio ilegal, tem-se a prova ilicita e ilegitima, onde essas estdo

infringindo normas no ambito material e processual.

Como forma de facilitar o entendimento dessas provas, Filho (2011, p. 42
e 43) traz uma exemplificacdo, onde demonstra como exemplo de prova ilicita a
transgressdo dos direitos e garantias individuais em que se baseia a protecdo das
comunicacdes entre pessoas e como forma de prova ilegitima tem-se o testemunho

apresentado em desobediéncia ao método estabelecido em lei processual penal.

Assim também, no sentindo de completar o entendimento de Filho,
ressalta-se Badar6 (2015, p. 285) que,

quanto ao momento, afirma-se que, na prova ilicita, o vicio ocorre quando
de sua obtencdo (p. ex.. no momento em que se capta a conversa
telefénica), enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre na sua
producdo (p. ex.. no momento em que se indefere a pergunta a
testemunha). Embora normalmente a ilicitude se dé relativamente a
obtengdo de uma prova, isto €, durante a execucdo de um meio de
obtencdo de prova (p. ex.. uma interceptacdo telefébnica ou busca e
apreensdao), é possivel que a ilicitude ocorra no proprio processo, durante a
producdo da prova. Basta pensar em um acusado que seja torturado, ou
submetido a hipnose, ou compelido a tomar o ‘soro da verdade’, durante
seu interrogatério. Se um padre prestar depoimento sobre algo que teve
conhecimento durante uma confissdo, o vicio que acarretara a ilicitude da
prova testemunhal se dara na propria producéo do meio de prova.
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Porquanto, nota-se que a prova sera ilicita quando a ilegalidade advir no
momento da obtenc&o da prova, como por exemplo, no momento em que se atinge
uma conversa telefénica. Em se tratando da prova ilegitima, esta ocorrera no
momento de sua producdo, como acontece, por exemplo, no instante em que
determinada pergunta direcionada a testemunha néo € permitida.

Acrescente-se Badaro (2015, p. 285) que a prova ilicita, via de regra sera
produzida no momento da execucdo, entretanto poderd vir a ocorrer no proprio
processo no momento da producdo de prova. Como exemplo é ilustrado a
possibilidade do acusado ter sido torturado ou até mesmo ter bebido o soro da
verdade durante seu interrogatorio.

Em suma, abstrai-se desse tdpico que dentre as modalidades de prova
ilegal identifica-se as provas ilicitas e ilegitimas. Sendo a primeira aquela colhida de
forma a infringir previsdes legais no campo material, houve desrespeito no momento
da obtencdo da prova. Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 prevé que a
prova ilicita ndo sera utilizada nos autos, sendo-a desentranhada do processo.

Ja a prova ilegitima é definida como aquela que foi adquirida em
desacordo com as normas processuais, como no fato de ndo possibilitar a uma das
partes seu direito de interrogar a testemunha. Essa ilegalidade ocorre no momento
da producdo de provas, que, ao ser identificado sera decretado sua invalidade.

Em se tratando das provas ilegais, foram identificadas as provas ilicitas e
ilegitimas. Com relacdo as provas ilicitas a lei 11.690/2008 trouxe novas regras,

sendo estas analisadas no tépico a seguir.

3.3LEI N. 11.690/2008: ATUAL REGRA SOBRE PROVAS ILICITAS

Diante da grande importancia do estudo das provas para a construcao
desse trabalho, nesse tépico sera abordado sobre a Lei 11.690/2008, cuja finalidade
sera demonstrar quais foram as inovacgdes tragas sobre as provas ilicitas.

Anteriormente, foi apresentado que a Constituicdo Federal de 1988 veda
0 uso das provas ilicitas. Com vistas a regulamentar essa clausula constitucional a
Lei n° 11.690/2008, em seu artigo 157 do Cddigo de Processo Penal estabelece

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

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

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

8§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

O artigo 157 do Cdbdigo de Processo Penal veio ratificar o que a
Constituicdo Federal jA estabelecia sobre as provas ilicitas. Assim, as provas que
foram obtidas por meio ilicito, isto € infringindo normas constitucionais ou legais
serdo desentranhadas dos autos. Essa limitacdo de provas tem a finalidade de
proteger os direitos e garantias fundamentais. Entretanto, Capez (2014, p. 309)

ressalva-se que

essa vedacdo legal ndo serd apta a afastar a incidéncia do principio
constitucional da proporcionalidade, admitindo-se a prova ilicita sempre que
estiverem em jogo interesses de extrema magnitude para o cidaddo, como a
vida, a liberdade ou a seguranca.

Dessa forma, Capez demonstra a possibilidade de ser permitido o uso da
prova ilicita no processo penal. Sua vertente € fundamentada no principio da
proporcionalidade, o qual é garantido pela Constituicdo Federal. Assim, a prova
ilicita ser4 admitida quando esta for primordial para a dissolu¢cdo do caso e garantir
ao agente que tenha uma decisao justa.

O caput do artigo 157 ndo faz distincdo entre prova ilicita e ilegitima,

nesse sentido Junior (2013, p. on-line)

depreende-se do texto legal que ndo ha mais qualquer importancia se a
norma violada é de direito material ou processual. Assim, havendo violagdo
as normas “constitucionais ou legais” em uma prova ou 0 meio de obté-la,
essa sera considerada ilicita.

Diante disso, constata-se que a distincao estabelecida nas doutrinas entre
prova ilicita e ilegitima foi derrogada pelo artigo 157 no momento em que 0 caput
estabelece que a prova seja ilicita quando esta transgredir normas constitucionais ou

legais.
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Diante de toda essa vedacdo do uso das provas ilicitas Capez (2014, p.

309) afirma que

€ importante assinalar que a matéria relativa a prova ilicita tem cunho
nitidamente constitucional e, muito embora a Carta Magna e o artigo 157 do
CPP vedem a producédo dessa prova, isto ndo terd o condao de afastar
principios constitucionais como o da proporcionalidade, que autorizam a
utilizacdo da prova ilicita sempre que bens de maior magnitude, como a vida
e a liberdade do individuo, estejam em jogo. Desse modo, constitui medida
bastante temeraria a inutilizacdo dessa prova, pois ela poderd constituir
elemento importante a embasar futura revisdo criminal, constituindo, assim,
prova para a defesa.

Compreende-se que a proibicdo do uso da prova ilicita ndo é totalmente
absoluta como ja foi descrito anteriormente. A prépria Constituicdo Federal, com o
principio da proporcionalidade, oferece a possibilidade de utilizar a prova ilicita.
Assim, como demonstra Capez, esta podera vir a ser valorada quando seu contetdo
apresentar elemento importante para um julgamento merecido. Desse modo, quando
a vida e liberdade do individuo estiver em discussdo, e ndo houver uma prova
concreta de culpabilidade, e existindo prova ilicita que garanta a inocéncia do
agente, esta serd apreciada pelo magistrado.

Em suma, evidencia-se que a Lei 11.690/2008 veio confirmar a proibicao
do uso das provas ilicitas estabelecido na Constituicdo Federal de 1988 e unificar o
termo prova ilicita e ilegitima. Entretanto, com relacdo a esse impedimento, ficou
demonstrado que néo é absoluto, pois o principio da proporcionalidade garante a
possibilidade de seu uso quando, a depender do caso concreto, for possibilitar um

julgamento justo.

De forma a complementar esse tépico, a secao seguinte ira abordar sobre

as provas ilicitas por derivacao.

3.4 PROVAS ILICITAS POR DERIVAGCAO

Nesta secdo serdo expostos sobre as provas ilicitas por derivacdo, cuja

finalidade sera apresentar sua definicdo e sua fundamentacéo juridica.
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De acordo com Avena (2015, p. 522) as provas ilicitas por derivacdo sao
“aquelas que, embora licitas na prépria esséncia, decorrem exclusivamente de uma
outra prova, considerada ilicita, ou de uma situacdo de ilegalidade, restando,
portanto, contaminadas”.

Assim, a prova que foi produzida por meios ilicitos ndo poderdo ser
aceitas no processo, pois, mesmo que a prova em si seja licita a forma a qual foi
produzida foi ilicita. Some-se a isto o entendimento de Oliveira (2010, p. 375), o qual

elucida que

se os agentes produtores de prova ilicita pudessem dela se valer para a
obtencdo de novas provas, a cuja existéncia somente se teria chegado a
partir daquela (ilicita), a ilicitude da conduta seria facilmente contornavel.
Bastaria a observancia da forma prevista em lei, ha segunda operagéo, isto
€, na busca das provas obtidas por meio das informacdes extraidas por via
da ilicitude, para que se legalizasse a ilicitude da primeira (operacéo).
Assim, a teoria da ilicitude por derivagdo é uma imposi¢édo da aplicagdo do
principio da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.

Dessa forma, € notério que se a prova ilicita € defeso, consequentemente
as provas que em sua esséncia ¢€ licita, mas sua origem ¢é ilicita ndo ha que se falar
em ser permitida sua utilizacdo. Diante disso, as provas que sao obtidas por
maneiras ilicitas ndo devem ser valoradas, pois se houvesse essa permissao seria
como aceitar a utilizacao da prova ilicita.

Com vistas a exemplificar as provas ilicitas por derivagdo Fernando

Capez (2014, p.372) explica que

é o0 caso da confissdo extorquida mediante tortura, que venha a fornecer
informacdes corretas a respeito do lugar onde se encontra o produto do
crime, propiciando a sua regular apreensado. Esta Ultima prova, a despeito
de ser regular, estaria contaminada pelo vicio na origem.

Assim sendo, nota-se que a confissdo é uma prova licita, entretanto, no
momento em que houve tortura para sua aquisicao constata-se a forma ilicita. Dessa
maneira, a prova que a principio era licita, passa a ser ilicita e proibida sua juntada
aos autos.

Importante ressaltar que até o advento da lei 11.690/2008 néo havia
fundamentacao juridica para as provas ilicitas por derivacdo. Assim, a partir dessa
Lei a vedacéo a prova ilicita por derivacdo encontra-se expressa no artigo 157, 81°,
do CPP, estabelecendo que
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sdo inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

O artigo 157, em seu 81° do Cdédigo de Processo Penal estabelece que,
via de regra, as provas originadas de provas ilicitas ndo serdo apreciadas.
Entretanto, o paragrafo em analise possibilita que esta mesma prova seja permitida
se for comprovado que ndo existe ligacdo entre a prova derivada licita e o meio
ilicito, ou quando for possivel obter a prova derivada de outra forma.

Portanto, denota-se que a Lei n.° 11.690/2008 trouxe previsdo legal com
relacdo ao impedimento de utilizar provas ilicitas por derivacdo, impedimento este
gue existia apenas em doutrinas e jurisprudéncias. Desse modo, torna-se proibido o
uso de provas ilicitas por derivacao, sendo permitidos apenas 0s casos em gque ndo
houve ligacdo e quando prova obtida puder ser adquirida de outra forma.

Em suma, na construcdo deste capitulo foi possivel identificar e
diferenciar as provas ilicitas e ilegitimas, e, em se tratando ao limite a prova, ambas
séo defesas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Diante do estudo, resta demonstrado que as provas foram definidas por
doutrinadores como ilicitas e ilegitimas, sendo a primeira uma violacdo de normas
do direito material, e a segunda se da& por transgressdo ao direito processual.
Entretanto, com o advento da Lei 11.690/2008 consideram-se provas ilicitas as
obtidas em violagdo as normas constitucionais ou legais, e também aquelas
derivadas da ilicita. Assim, tanto a violacdo contra normas materiais ou processuais,
seria considerada provas ilicitas.

Desse modo, constata-se que o capitulo contribui para a resolugdo da
problematica, pois foi possivel esclarecer quanto a limitacdo imposta pelo sistema
juridico com relacdo a apresentacdo de provas aos autos e a conceituacdo de

provas ilicitas, conforme Lei 11.690/2008, juntamente com suas derivadas.
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4. DA INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA, COM EXCECAO PRO REO

No terceiro e ultimo capitulo analisa-se sobre a inadmissibilidade da prova
ilicita, com excecdo pro reo. No contexto deste capitulo serdo apresentados os
seguintes topicos: Da inadmissibilidade das provas ilicitas, Da admissibilidade da
prova ilicita em favor do réu, este sera subdividido em Principio da proporcionalidade
e prova ilicita pro reo, e por fim terd Aplicacdo do principio da proporcionalidade pro

reo.

4.1 DA INADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

Inicialmente cumpre mencionar que a Constituicdo Federal ( de 1988 em
seu artigo 5°, LVI estabelece que "s&do inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos". Com esse mesmo entendimento, com vistas a ratificar a
Constituicdo Federal, o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 157 caput, alude
sobre a mesma redacao. Desta forma, nota-se que as provas ilicitas sdo proibidas

veementemente por esses dois institutos. De acordo com Oliveira (2014, p. 364)

As aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma funcéo ainda mais
relevante, particularmente no que diz respeito ao processo penal, a saber: a
vedacdo das provas ilicitas atua no controle da regularidade da atividade
estatal persecutoria, inibindo e desestimulando a adog¢do de praticas
probatérias ilegais por parte de quem é o grande responséavel pela sua
producéo.

Diante da afirmativa contata-se que essa proibicdo estipulada dentre as
normas constitucionais e legais tem a finalidade de inibir a méa fé da parte produtora
da prova. Complementando Oliveira (2014, p. 364) afirma que essa proibicdo tem o
fim de “tutelar direitos e garantias individuais, bem como a prépria qualidade do
material probatério a ser introduzido e valorado no processo”.

Em se tratando da garantida aos direitos individuais defendidos pelo
impedimento das provas ilicitas, Oliveira (2014, p. 364) assegura que a vedacao

“tem por destinatario imediato a prote¢do do direito a intimidade, a privacidade, a
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imagem (artigo 5°, X), a inviolabilidade do domicilio (artigo 5°, XI)”. Nessa mesma
linha de justificacdo Rangel (2015, p. 535) defende que

O legislador constituinte, ao estatuir como direito e garantia fundamental a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, estabelece uma
limitacdo ao principio da liberdade da prova, ou seja, o juiz é livre na
investigacao dos fatos imputados na peca exordial pelo titular da acéo penal
publica - principio da verdade processual -, porém, essa investigacao
encontra limites dentro de um processo ético movido por principios politicos
e sociais que visam a manutencao de um Estado Democréatico de Direito.

Em outras palavras, evidencia-se que a proibicdo do uso de provas ilicitas
encontra-se amparo na questdo em que o juiz € livre para analisar e proferir decisao
com relacdo as provas juntadas aos autos. Dessa forma, para que esse julgamento
seja justo, € necessario que as provas apresentadas estejam em conformidade com
a realidade dos fatos, isto é, que seja de qualidade. Com intuito de complementar a

questao da qualidade da prova Oliveira (2014, p. 364) aduz que

Reconhecimento da ilicitude do meio de obtencdo da prova ja impede o
aproveitamento de métodos cuja idoneidade probatéria seja previamente
guestionada, como ocorre, por exemplo, na confissdo obtida mediante
tortura, ou mediante hipnose, ou, ainda, pela ministracdo de substancias
guimicas (soro da verdade etc.).

Diante disso, nota-se que a prova sera considerada ilicita se 0 meio pelo
qual a deu origem foi de encontro as normas juridicas. De forma a exemplificar essa
situacéo, Oliveira (2014, p. 364) afirma que uma confissdo obtida por meio de tortura
ou até mesmo mediante hipnose sera considerada ilicita. Com vistas a deixar
cristalino sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas, Oliveira (2014, p. 365) alega

que

A vedacédo da prova ndo ocorre unicamente em relacdo ao meio escolhido,
mas também em relacdo aos resultados que podem ser obtidos com a
utilizacdo de determinado meio de prova. Uma interceptacdo telefonica,
enquanto meio de prova, podera ser licita se autorizada judicialmente, mas
ilicita quando néo autorizada.

Dessa forma, conclui-se que a prova ndo sera admitida se estiver em
desencontro com as normas juridicas, mesmo sendo seu teor verdadeiro, a forma
com a qual foi adquirida, se advinda de meio ilicito, ndo sera valida. Nesse sentido,

Oliveira (2014, p. 365) estabelece que mesmo nao havendo vedac&o propagada
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‘quanto ao meio, sera preciso indagar ainda acerca do resultado da prova, isto €, se
os resultados obtidos configuram ou néo violacao de direitos. E se configurarem, se
a violacao foi e se poderia ter sido autorizada”.

Até o presente momento, foi apresentado que a prova ilicita ndo sera
permitida, mas nédo aludiu se o Estado se encaixa nesse impedimento. Diante disso,
Oliveira (2014, p. 364) estabelece que

De outro lado, a vedacdo das provas obtidas ilicitamente também oferece
repercussdo no ambito da igualdade processual, no ponto em que, ao
impedir a producdo probatéria irregular pelos agentes do Estado -

normalmente os responsaveis pela prova -, equilibra a relacdo de forgas
relativamente a atividade instrutoria desenvolvida pela defesa.

E possivel observar que o impedimento das provas ilicitas demonstra um
alto grau de igualdade ao que diz respeito a relacdo processual. Pode-se dizer que
havera um balanceamento de forcas, pois o Estado também fara jus a proibicédo

descrita. Nesse sentido, Oliveira, (2011, p. 51) afirma que ha

uma ordem juridica fundada no reconhecimento, afirmacgéo e prote¢do dos
direitos fundamentais, [...] porque destina-se a proteger os jurisdicionados
contra investidas arbitrarias do Poder Publico.

Em resumo, percebe-se que as provas ilicitas ndo serdo admitidas nos
autos de uma relacao processual penal. Essa proibicdo possuiu como fundamento a
protecdo quanto aos direitos individuais garantidos pela Constituicdo Federal. Sendo
assim, o direito a intimidade, a privacidade, a imagem, a inviolabilidade do domicilio
nao poderdo ser mitigados.

Entretanto, o topico seguinte ira elucidar sobre a possibilidade dessas

provas ilicitas serem aceitas e valoradas pelo magistrado.

4.2DA ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA EM FAVOR DO REU

Denota-se até o momento que a prova ilicita ndo sera admitida nos autos

do processo. Entretanto, Nucci (2015, p. 83) afirma que

guanto a possibilidade de se acolher a prova ilicitamente produzida, parcela
da doutrina costuma trabalhar com a teoria da proporcionalidade (“teoria da
razoabilidade” ou “teoria do interesse predominante”), cuja finalidade é
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equilibrar os direitos individuais e o0s interesses da sociedade, ndo se
admitindo, pois, a rejeigdo contumaz das provas obtidas por meios ilicitos.

Diante disso, constata-se que ha possibilidade de utilizar a prova ilicita no
ambito processual penal. Com base na afirmagdo em anadlise, nota-se que a
proibicio ndo deve ser absoluta. Em outras palavras, € necessario que seja
analisado o caso concreto para que seja deferido ou ndo a juntada dessa prova.

Com vistas a defender esse entendimento, Nucci (2015, p. 84) sustenta que

os defensores dessa posicdo precisam ponderar os interesses em jogo,
guando se viola uma garantia qualquer. Assim, para a descoberta de um
sequestro, libertando-se a vitima do cativeiro, prendendo-se e processando-
se criminosos perigosos, por exemplo, seria admissivel a violagdo do sigilo
das comunicagBes, como a escuta clandestina. Entretanto, para apurar um
furto simples, ndo se admitiria a mesma violagdo da intimidade, porque esta
€ mais relevante que o patriménio.

Evidencia-se que a violagdo de normas constitucionais e legais para a
aquisicao de prova deve ser analisada com cautela, pois, ao desgastar determinada
prova, pelo fato simplesmente de ser ilicita podera causar grande injustica com
relacédo a dissolucdo de um ato criminal. Desse modo, aduz Nucci (2015, p. 84) que
“se uma prova for obtida por mecanismo ilicito, destinando-se a absolver o acusado,
€ de ser admitida, tendo em vista que o erro judiciario precisa ser a todo custo
evitado, conforme preceitua a Constituicdo Federal (artigo 5.°, LXXV)”.

Nesse sentido, Grinover, Filho e Fernandes (1994, p. 116) sustentam que,
“‘quando o proprio réu colhe a prova ilicita para sua absolvicdo esta, na realidade,
agindo em legitima defesa, mas ndo deixam de destacar que essa aceitacdo é fruto
da proporcionalidade”. Dessa forma, antes de qualquer decisdo € indispensavel

aplicar o principio da proporcionalidade. Segundo Nucci (2015, p. 84)

Tal posicdo €, de fato, justa, fazendo-nos crer que é caso até de
inexigibilidade de conduta diversa por parte de quem esta sendo
injustamente acusado, quando nao for possivel reconhecer a legitima
defesa. No exemplo supracitado do sequestro, é até possivel argumentar-se
com outra excludente, que é o estado de necessidade, para absolver quem
faz uma escuta clandestina, destinada a localizar o cativeiro da vitima,
proporcionando a sua libertacdo, embora ndo se possa utilizar tal prova
para incriminar os autores do crime.

Assim sendo, constata-se a grande importancia da analise da prova ilicita,

pois esta podera ser a unica forma de comprovar a verdadeira situagcdo do caso em
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discussdo. Dando ensejo a admissibilidade das provas ilicitas, Oliveira (2014, p.

395) esclarece que

0 objeto de nossas preocupacBes € o aproveitamento da prova ilicita
apenas quando favoravel a acusacdo. E por uma razao até muito simples. A
prova da inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer
circunstancias. Em um Estado de Direito ndo h&d como se conceber a ideia
da condenacao de alguém que o préprio Estado acredita ser inocente. Em
tal situacdo, a jurisdigdo, enquanto Poder Publico, seria, por assim dizer,
uma contradicdo em seus termos. Um paradoxo jamais explicado ou
explicavel.

Oliveira (2014, p. 395) apontou um assunto de suma importancia nas
relacbes processuais penais, pois o Estado ndo pode punir alguém da qual ndo
tenham certeza e comprovacdo convicta de sua culpabilidade. Diante disso, o
sistema judiciario deve-se valer da possibilidade de utilizar a prova ilicita para que se
alcance uma decisao coerente com a realidade dos fatos.

Em sintese, denota-se que as provas ilicitas, em algumas circunstancias,
poderdo ser utilizadas como forma de demonstrar a verdade dos fatos alegadas pelo
réu. Estas circunstancias irdo depender de cada caso, contudo o que ndo pode
acontecer € deixar um acusado ser condenado por um ato do qual ele tinha prova
ilicita que demonstrava sua inocéncia, mas em razao desta ser proibida nao foi

valorada em seu beneficio.

4.2.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E PROVA ILICITA PRO REO

As provas ilicitas sdo defendidas na Constituicdo Federal e no Cédigo de
processo Penal como proibidas. Em oposi¢céo a esse posicionamento Mascaranhas
(2010, p. 76)

objetivando corrigir distor¢bes que a rigidez da exclusdo poderia provocar
em casos de excepcional gravidade, a doutrina passou a atenuar a vedacao
das provas ilicitas adotando o principio da proporcionalidade, segundo o
gual as provas ilicitas podem, em carater excepcional e em casos
extremamente graves, ser utilizados, posto que nenhuma liberdade publica
€ absoluta, existindo situagcbes em que se observa que o direito a ser
tutelado — por exemplo, o direito a ampla defesa — € mais importante que o
direito a intimidade, ao segredo, a liberdade de comunicacéo, etc.
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De acordo com Capez (2014, p. 306) este principio € “extremamente
importante, em especial na situagao de colisdo entre valores constitucionalizados”.
Essa teoria “surgiu na Alemanha no periodo pés-guerra”. Capez (2014, p. 306)

afirma que essa teoria,

sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tem sido
admitida a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre os
valores contrastantes (admitir uma prova ilicita para um caso de extrema
necessidade significa quebrar um principio geral para atender a uma
finalidade excepcional justificavel). Para essa teoria, a proibicdo das provas
obtidas por meios ilicitos € um principio relativo, que, excepcionalmente,
pode ser violado sempre que estiver em jogo um interesse de maior
relevancia ou outro direito fundamental com ele contrastante. E preciso
lembrar que ndo existe propriamente conflito entre principios e garantias
constitucionais, ja que estes devem harmonizar-se de modo que, em caso
de aparente contraste, o mais importante prevaleca. Um exemplo em que
seria possivel a aplicacdo desse principio € o de uma pessoa acusada
injustamente, que tenha na interceptacao telefnica ilegal o Unico meio de
demonstrar a sua inocéncia.

Em outras palavras, evidencia-se que o principio da proporcionalidade,
com relacdo a provas ilicitas, tem o conddo de evitar que seja proferida decisao
injusta com relacao a parte ré. Nota-se o principio da vedacédo da prova ilicita podera
ser mitigado se o0 caso concreto apresentar situacdo de grande importancia ou
incompatibilidade com outro direito fundamental.

Assim Capez (2014, p. 306) assegura que “o sistema faz atuar um
mecanismo de harmonizacdo que submete o principio de menor relevancia ao de
maior valor social”. Desse modo, nota-se que o principio da vedacédo das provas
ilicitas ndo pode prevalecer com relacdo ao grande valor social. Nesse contexto
Capez (2014, p. 306) complementa que “no dilema entre ndo se admitir a prova
ilicita e privar alguém de sua liberdade injustamente, por certo o sistema se
harmonizaria no sentido de excepcionar a vedacdo da prova, para permitir a
absolvigao”.

De forma a complementar esse entendimento Capez (2014, p. 306)

assegura que

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
condenacgdes 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 opgdo €, sem duvida, a mais
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consentdnea com o Estado Democratico de Direito e a protecdo da
dignidade humana.

Observa-se que a proibicdo das provas ilicitas ndo podera ser absoluta,
pois a sua prevaléncia podera acarretar san¢des injustas. Diante disso, ndo ha que
se falar em defender a proibicdo de determinada prova ilicita se esta é a Unica forma
de comprovar a verdade dos fatos.

No contexto da admissibilidade das provas ilicitas por meio do principio da
proporcionalidade, Tavora (2016, p. 74) ressalta uma assunto importante ao afirmar

que o

principio da proporcionalidade tem especial aplicagéo no direito processual
penal, tal como se d& na disciplina legal da validade da prova. Se a
utilizacdo do principio da proporcionalidade em favor do réu para o
acatamento de prova que seria ilicita é pacifica, essa mesma utilizacédo
contra o réu para o fim de garantir valores como o da seguranca coletiva
bastante controvertida no Brasil. Pode-se dizer que é minoritario o setor da
doutrina e da jurisprudéncia que defende a aplicagdo excepcional do
principio da proporcionalidade contra o acusado, para satisfazer pretensées
do “movimento da lei e da ordem”.

Diante disso, denota-se que a corrente que defende o uso das provas
ilictas em detrimento ao acusado é minoritaria. Sendo assim, nota-se que a
aplicacdo do principio da proporcionalidade sera aplicada com vistas a favorecer o
reu.

Ante 0 exposto constata-se que as normas juridicas estabelecem que a
prova ilicita ndo seja aceita na relacdo processual. Entretanto, conforme foi
identificado nas doutrinas analisadas, ha possibilidade dessa proibicdo ser mitigada.
Foi constatado por meio do principio da proporcionalidade que esse impedimento
nao é absoluto. Diante de exemplos expostos durante o estudo, ficou claro que a
prova ilicita, a depender do caso concreto, podera sim ser levada em consideracao.

Portanto, ndo restam duvidas de que os principios que vedam a utilizacéo
da prova ilicita em favor do réu poderdo ser abrandados, pois 0 que ird prevalecer
sera uma decisao jurisdicional justa.

Desse modo, com vistas a exemplificar se é juridicamente possivel a
mitigacdo de principios constitucionais processuais para a utilizacdo de provas
ilicitas e/ou ilegitimas em favor do réu, sera abordado no proximo item
entendimentos  jurisdicionais que fizeram prevalecer 0 principio da

proporcionalidade, garantido assim uma decisédo coerente com a realidade.
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4.3A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PRO REO

Aparentemente, tem-se que a prova ilicita ndo devera ser usada pelo
Estado, j& que este, no exercicio do jus puniendi devera se atentar as normas
processuais e caso ndo o faga, qualquer prova ou ainda as que dela derivarem
deveréo ser banidas do mundo processual em seu caso concreto.

No entanto, observa-se uma tendéncia de que a prova ilicita pro reo
dever4 ser aceita, privilegiando-se o principio da proporcionalidade e ainda a
verdade real, ndo sendo considerado justica a condenacédo de um inocente apenas
porque a prova, em seu favor, ndo respeitou regras meramente processuais e ainda,
pelo bem juridico maior, a liberdade e a inocéncia devem ser consideradas, em seus
fundamentos, superiores a exigéncia processual. Ate o exposto, com a finalidade de
comprovar esse entendimento, serdo apresentados a seguir alguns fundamentos.

Nesse sentido Filho (2009) afirma que

podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas, que
beneficiem a defesa, assevera que, se a prova obtida por meio ilicito é
favoravel a Defesa, seria um ndo-senso sua inadmissibilidade”, uma vez
que deve pesar o bem maior, no caso a liberdade.

Nota-se que a prova ilicita podera ser valorada pelo magistrado com o fim de
proferir julgamento justo. Constata-se que ndo ha que se falar em deixar de lado
uma prova fundamental para resolucdo do caso concreto apenas pelo fato dela ser

ilicita. Diante disso Fernandes (2007, p. 82) corrobora dizendo que

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.

Mantendo essa mesma posicdo, com vistas a defender o uso da prova ilicita

em favor do réu, Filho (2012) estabelece que

uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria a absolvicdo de um
inocente (...) teria de ser considerada, porque a condenac¢éo de um inocente
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€ a mais abominavel das violéncias e ndao pode ser admitida ainda que
sacrifique algum outro preceito legal.

Ratificando a posicao Capez (2011, p. 353) assegura que

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 opcao €, sem dudvida a mais consentanea com o
Estado Democrético de Direito e a protecao da dignidade humana.

Com relagédo a uma conversa telefdnica gravada por um dos interlocutores
sem o conhecimento do outro, ha decisdo no Supremo Tribunal Federal — STF em
sede de Recurso Extraordinario (RE n° 402.717-8) preceitua o Ministro Cezar Peluso
(2009, p. 05) que

ndo ha ilicitude alguma no uso de gravagédo de conversacao telefénica feita
por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro, com a intencéo de
produzir prova do intercurso, sobretudo para defesa préopria em
procedimento criminal, se n&o pese, contra tal divulgagdo, alguma
especifica razdo juridica de sigilo nem de reserva, como a que, por
exemplo, decorra de relagbes profissionais ou ministeriais, de particular
tutela da intimidade, ou doutro valor juridico superior. A gravacdo ai é
clandestina, mas néo ilicita, nem ilicito € seu uso, em particular como meio
de prova.

Destarte, evidencia-se que nesse caso a prova adquirida por meio de uma
gravacdo de conversa telefénica realizada por um dos interlocutores, sem que o
outro tivesse conhecimento do ato, ndo serd considerada ilicita, sendo assim

valorada pelo magistrado. Dando continuidade o Ministro Cezar Peluso (2009, p. 07)

alude que

tirante as situagfes excepcionais em que, no fundo, prepondera a exigéncia
de protecdo da intimidade, ou de outra garantia da integridade moral da
pessoa humana, nenhuma consideragdo pode sobrepor-se a divulgagéo do
relato de conversa telefénica, cuja prova seja necessdria a reconstituicdo
processual da verdade e, pois, a tutela de direito subjetivo do proponente.
Desse modo, constata-se que o objetivo de uma relacdo processual penal
€ demonstrar a verdade real dos fatos com vistas a garantir uma decisédo justa.
Nesse sentido, com relacdo a gravacdo da conversa telefénica realizada por um dos

interlocutores, o Ministro Carlos Velloso (2009, p. 11) pondera em seu voto que nao
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“ha ilicitude no fato de um dos interlocutores gravar a conversa havida entre ambos
a fim de, por exemplo, realizar prova dessa conversa”.
Em se tratando da valoracdo da prova advinda por meio testemunhal e

aguela adquirida por gravacao, Ribeiro (2009, p. 12) defende o seguinte:

N&o vejo a diferenca que possa haver, quanto a legitimidade do meio,
entre a divulgacdo de conversa mantida por telefone e a que se faz
pessoalmente. Ora, ndo sera possivel a alguém comprovar o respectivo
conteldo, por meio do testemunho de um terceiro que estivesse presente?
Por que, entéo, ter como ilegitimo valha-se de um meio mais seguro que é a
gravagao?

Considero que, em regra, quando alguém mantém determinada
conversacgdo, seja pessoalmente, seja com o uso de meios eletrdnicos,
arrisca-se a ver a mesma divulgada, o que configurard, quando muito, uma
inconfidéncia, cujo grau de censurabilidade n&o chega a tornar ilicita a
prova.

Dessa forma, evidencia-se que Ribeiro (2009, p. 12) considera que a
prova adquirida tanto por meio de gravacdo quanto aquela advinda por meio de
testemunha, pessoalmente, ndo poderd ser consideradas provas ilicitas, pois o
conteudo de ambas serdo o0 mesmo, mudando apenas a forma como foi exposta.

Nesse sentido, Peluso (2009, p. 14) apresenta o0 seguinte posicionamento:

E que o ora recorrido, na condigdo de investigado em inquérito policial,
juntou aos autos deste gravacdes clandestinas de conversas nas quais
figurou como interlocutor, para efeito de fazer prova de sua alegada
inocéncia quanto ao suposto delito investigado que se lhe imputaria. Tais
elementos materiais ndo podiam, sob pretexto de ilicitude, ser
desconsiderados nas investigactes, pela razdo breve, mas decisiva, de que
Seu uso, no inquérito ou no processo, corresponde ao exercicio de dnus que
constitui tipico poder juridico inerente as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, elementares do justo processo da lei (artigo
59 LIV e LV, da CF).

De modo que ainda quem professe tese da ilicitude da gravagdo de
conversa telefénica por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro,
tera, neste caso, onde seu uso, tido por excepcional ad argumentandum,
seria legitimado por normas constitucionais, de lhe reconhecer, quando
menos, carater de causa excludente de injuridicidade da acédo e andloga a
da legitima defesa. [...]

Ante o exposto, nego provimento ao recurso, mantendo a decisdo que
admitiu fossem juntadas aos autos, como prova licita, as gravacbes
telefénicas efetuadas pelo entdo investigado.

Nota-se que o recorrido apresentou gravagdo clandestina com a
finalidade de ter sua inocéncia comprovada, pois estava sendo investigado por um
delito. Nesse caso, o recorrente alega que se trata de prova ilicita, em razdo disso

nao podera ser valorada. Entretanto, o uso da prova configura direito garantido pelo
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contraditério e da ampla defesa. Sendo assim, Peluso (2009, p. 14) admitiu a
juntada das gravacdes telefonicas aos autos.

Em sintese, ante a analise do recurso, nota-se que 0S ministros
priorizaram 0 uso da escuta telefénica, pois esta evidenciava a inocéncia do
acusado. Dessa forma, ndo tornaram absoluta a vedacdo da prova ilicita, fazendo
assim o uso do principio da proporcionalidade.

Diante do exposto, por meio da apreciacdo de doutrinas e jurisprudéncia,
foi possivel identificar que as provas ilicitas poderdo sim ser valoradas. Sua
fundamentacéo encontra-se base na posicdo de que seu uso pode contribuir para
gue o acusado demonstre sua inocéncia. Nesse sentido, deve prevalecer a busca
pela justica, ndo simplesmente caracterizar um acusado, priva-lo da liberdade, e

posteriormente descobri-lo que era inocente.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, é importante ressaltar que em uma relacdo juridica no
ambito do processo penal, as provas sao de extrema importancia, pois é a base para
o0 convencimento do magistrado, sendo-a responsavel de comprovar as alegacgfes
defendidas pelas partes e, além do mais, fazendo valer o principio do contraditorio e
da ampla defesa garantidos pela Constituicdo Federal.

Diante da construcdo dos objetivos a que se propds esse trabalho,
constatou-se que o réu ira se defender por meio de provas. Entretanto, conforme
vem estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, ndo serdo admitidas provas que
vao de encontro ao estabelecido no ordenamento juridico brasileiro. Diante dessa
afirmacdo, resta evidente que as provas advindas por meio ilicito, ndo poderéao ser
juntadas aos autos, pois se trata de prova que nao obedeceu aos meios permitidos.

Contudo, ante o estudo, evidenciou-se que essa proibicdo ndo podera ser
absoluta, devendo se analisar o principio da proporcionalidade. Dessa forma, se o
réu possui como defesa uma prova ilicita, porém, esta garante sua inocéncia, nao
poderd o magistrado deixar de valora-la em raz&o de sua ilicitude, pois poderia estar
provocando um julgamento injusto.

Em vista disso, diante do posicionamento de doutrinadores e
jurisprudéncia, foi possivel atingir aos objetivos almejados e solucionar a
problematica. Assim, ficou constatado que a proibicdo das provas ilicitas
estabelecidas em principios constitucionais e processuais poderdo ser mitigados, a
depender de cada caso, para beneficiar o réu.

Diante do resultado ao problema proposto, nota-se que 0 posicionamento
se fundamentava no direito a ampla defesa, pois o réu ndo poderia ser, a depender
do caso, punido apenas por ter apresentado provas ilicitas, mesmo sendo essa
essencial para comprovagao de sua inocéncia.

Com relacdo aos problemas advindos na construgcdo da monografia,
constata-se que foi dificil encontrar jurisprudéncia recente sobre o assunto. Porém,
todos os doutrinadores contemporaneos em analise, defende o uso da prova ilicita

para proteger o réu.
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Portanto, diante desse estudo, resta comprovado que a proibicdo das
provas ilicitas ndo sdo absolutas, pois o principio da proporcionalidade podera
balancear essa aplicacdo. Esses resultados foram de grande importancia para meu
desenvolvimento no ambito juridico, pois o uso da prova ilicita podera ser
determinante numa relagéo processual penal. Assim, com vistas a garantir a justica,
fazer-se—a uso dessa prova.

Resta evidente que o objetivo do estado juiz € promover a justica, dessa
forma, nada mais justo que utilizar-se da prova ilicita para garantir a efetivacéo

desse objetivo.
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