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RESUMO

O tema desta monografia concentra-se nos estudos das provas ilicitas,
buscando mostrar através de pesquisas bibliograficas e documentais em livros
doutrinarios que mesmo existindo o principio da inadmissibilidade destas provas,
€ encontrado no ordenamento juridico meio para que estas possam ser
utilizadas. Abordando primeiramente conceitos e institutos da prova para que
assim possa compreender melhor o tema. Em seguida sera discorrido como
objetivos especificos sobre o sistema probatério no processo penal brasileiro, e
entdo apresentar os sistemas de avaliacao da prova e averiguar a prova llicita e
sua admissibilidade no ordenamento juridico processual. Buscando além do

mais mostrar que temos meios para que as provas ilicitas possam ser utilizadas.

Palavras-chave: Admissibilidade. Processo Penal. Provas



ABSTRACT

The theme of this monograph focusses on the studies of ilicit evidence, seeking
to show through bibliographical and documentary research in doctrinal books that
even though the principle of inadmissibility of these proofs exists, it is found on
the legal order ways that these proofs can be used. First approaching concepts
and institutes of proofs to better understand the theme. Next it will be discussed
as specific objective the probation system in the Brazilian criminal procedure, and
so present the system of evaluation the evidence, also investigate illegal
evidence and its admissibility in the Brazilian legal system. Seeking, moreover,

ways to show that there are possibilities for these illegal evidences to be used.

Keywords: Admissibility. Criminal Procedures. Evidence
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1. INTRODUCAO

Este estudo aborda o tema “Provas ilicitas e sua admissibilidade no Direito
Processual Penal brasileiro”. A problemética consiste em compreender a admisséo da
utilizacao de provas ilicitas pelo magistrado para fundamentar decreto condenatério
no processo penal patrio. Nessa toada, o objetivo geral é avaliar se a prova ilicita é
admitida no processo penal brasileiro, e os objetivos especificos sdo discorrer sobre
0 sistema probatorio no processo penal brasileiro, apresentar os sistemas de
avaliacdo da prova e averiguar a prova ilicita e sua admissibilidade no processo penal.

O método de abordagem utilizado sera o dedutivo, do qual parte da visédo
geral para chegar a conclusdes particulares. Ainda com relagdo a abordagem deste
trabalho, sera uma pesquisa qualitativa, da qual na elaboracao sera utilizado o método
de compilacdo que consiste na exposicdo de pensamento dos varios autores que
escrevem sobre o tema proposto.

Ainda serdo utilizadas técnicas de pesquisa no decorrer do estudo. A
técnica de pesquisa indireta sera a dedutiva, que também compreendera pesquisas
bibliograficas e documentais em livros doutrinarios, artigos juridicos eletrénicos,
legislacdo pertinente, cédigos juridicos e entendimento jurisprudencial dos Tribunais
Superiores relacionados ao tema em epigrafe. Por oportuno, insta registrar que nao
sera realizada qualquer pesquisa direta.

Em suma, serdo utilizadas inUmeras obras doutrinarias que discorrem a
respeito do tema escolhido, dentre as quais destacam-se pela maior contribuicdo as
seguintes: Manual de Processo Penal do autor Renato Brasileiro de Lima (Titulo 5 do
Capitulo VI); Processo Penal — Parte Geral, de autoria de Leonardo Barreto Moreira
Alves (Capitulo XI); Curso de Processo Penal do autor Renato Marcéo (Capitulo XI);
Manual de Processo Penal e Execucdo Penal do autor Guilherme de Souza Nucci
(Capitulo XIV); e Curso de Direito Processual Penal da autora Ana Flavia Messa
(Capitulo XVII).
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2. DO SISTEMA PROBATORIO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O objetivo do Direito Processual Penal é reconhecer a verdade juridica
apos analise dos fatos e das provas colhidas. Em razéo disso, Torinho Filho (2010, p.
226) afirma que “provar €, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade;
e as provas sdo 0s meios pelos quais se procura estabelecé-la. Provar é, enfim,
demonstrar a certeza do que se diz ou alega”.

A vista disto, este capitulo, utilizando dos métodos dedutivo e de
compilacdo de dados, apresentard o conceito, os elementos e a finalidade da prova,
além de discorrer a respeito do direito das partes em produzir provas, do momento de

producdo das provas e, por fim, dos principios da instrucao probatéria.

2.1 CONCEITO, ELEMENTOS E FINALIDADE DA PROVA

O termo “prova”, que é derivado do latim probatio, cuja definicdo, entre
outros, é demonstrar e confirmar, possui varios significados, que de acordo com,
Messa (2014, p. 481), “giram em torno de uma ideia basica, qual seja, uma atividade
formada por meios ou instrumentos usados para comprovar um fato ou ato, visando o
convencimento do julgador no caso concreto”.

A atividade probatéria €, portanto, como assevera Bonfim (2008, p. 304),
“‘uma série de atos realizados com a finalidade de desvendar os fatos pertinentes a
lide [...]", que tem o conddo de demonstrar a autoria e a materialidade do delito, ou
apresentar indicios suficientes de autoria que dardo margem a persecucao penal.

No direito penal brasileiro, a prova, como garantia do devido processo legal,
deve ser demonstrada pela parte que alega a violacdo do direito. Assim, a vitima ou o
orgdo acusador devem comprovar suas afirmagbes em face do autor para que a
persecucao penal possa ser iniciada.

Nessa seara Marcéo (2014, p. 1848) explica que:

Entende-se por prova a agdo de provar, a acdo de fazer prova, e é neste
sentido que se diz que ao autor incumbe a prova do que afirma (actor probat
actionem), o que quer dizer que é ele quem deve fornecer os elementos de
juizo, ou produzir os meios indispensaveis para determinar-se a exatidao dos



13

fatos que elenca como fundamento da sua acéo, e sem cuja demonstracao
perdera o seu pleito

Tratando-se do objetivo da prova, Rangel (2006, p. 382) apregoa que:

[...] € a coisa, o fato, o acontecimento que deve ser conhecido pelo juiz, a fim
de que possa emitir um juizo de valor. Sao os fatos sobre os quais versa o
caso penal. Ou seja, é o thema probandum que serve de base a imputacao
penal feita pelo Ministério Publico. E a verdade dos fatos imputados ao réu

com todas as suas circunstancias.

Registre-se que sdo trés sentidos probatorios presentes no direito
processual penal brasileiro, quais sejam: o ato de provar, 0 meio de prova e 0
resultado da ac&o de provar, que, segundo afirma Nucci (2014, pp. 1.585/1.586), sao

assim conceituados:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade
do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria);

b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo
(ex.: prova testemunhal);

¢) resultado da acdo de provar. é o produto extraido da andlise dos
instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato. Neste
ultimo senso, pode dizer o juiz, ao chegar a sentenga: “Fez-se prova de que
o réu é autor do crime”. Portanto, € o climax do processo.

Tratando-se do conceito de prova, Marcéo (2014, p. 1.850) afirma que é a
‘informag&o ou o conjunto de informagdes determinadas, trazidas aos autos em que
materializada a persecucdo penal, por iniciativa do Delegado de Policia, das partes
no processo, pelo juiz ou por terceiros”.

Para Mittermaier (1997, p. 55), a prova seria um conjunto de motivos
geradores da certeza, haja vista que sempre um o0 agente infrator for suspeito, que,
“por forca de lei, de consequéncias aflitivas, e que se trata de lhe fazer a aplicacao
devida, a condenacéo repousa sobre a certeza dos fatos, sobre a convic¢cdo que se
gera na consciéncia do juiz”.

No mesmo sentido, Aranha (2004, p. 05) discorre que a prova € o conjunto
de meios “idéneos visando a afirmacgéo da existéncia positiva ou negativa de um fato,
destinado a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade, a fim de gerar sua convicgao
guanto a existéncia ou inexisténcia dos fatos deduzidos em juizo”.

A propaosito, o termo conceitual da prova, conforme aduz Messa (2014, p.

482), também é composto pelos elementos material, subjetivo e o finalistico:
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a) material: séo elementos, dados, meios ou instrumentos produzidos para
demonstrar a existéncia ou veracidade de um fato ou ato; para negar ou
confirmar a alegacdo ou assertiva a respeito de um fato ou ato; para
comprovar um fato ou ato;

b) subjetivo: sdo elementos produzidos pelas partes ou terceiros, ou
determinados pelo juiz;

¢) finalistico: sdo dados que visam fundamentar as alegacdes das partes e
influenciar na convic¢do do juiz a respeito do julgamento do caso concreto.

Como finalidade, a prova demonstra a veracidade da afirmagdo ou

existéncia do fato alegado, podendo, a partir disso, ser a verdade material ser

reconstruida no afa de permitir ao juiz ter conhecimento dos fatos, atos e objetos do

caso para que, por fim, forme seu convencimento processual.

Nas palavras de Marcao (2014, p. 1.852), a finalidade da prova consiste:

[...] em demonstrar que algo ocorreu, ou ndo, de uma ou outra maneira, e
assim influenciar na conviccdo do magistrado a respeito da existéncia ou
inexisténcia de um fato ou alegacéo pertinente e relevante para o julgamento
da causa, por isso o acerto de MANZINI quando diz que “La prova penale &
I'attivita processuale immediatamente diretta allo scopo di ottenere la certezza
giudiziali, secondo il criterio della verita reale, circa l'imputazione o altra
affermazione o negazione interessante un provvedimento del giudice”.

Da finalidade pode-se, inclusive, extrair o objeto da prova, que, nos moldes

delineados por Marcao (2014, p. 1.853), serve para “a demonstracéo da verdade que

se pretende ver formalmente reconhecida, para que dela decorram os efeitos juridicos

previstos em lei”.

Ilgualmente € o que assevera Mirabete (2004, p. 275):

Objeto da provo é o que se deve demonstrar, ou seja, aquilo sobre o que o
juiz deve adquirir conhecimento necessario para resolver o litigio. Abrange,
portanto, ndo s6 o fato criminoso e sua autoria, como todas as circunstancias
objetivas e subjetivas que possam influir na responsabilidade penal e na
fixac8o da pena e na imposicdo de medida de seguranca. Refere-se, pois,
aos fatos relevantes para a decisdo da causa, devendo ser excluidos aqueles
que ndo apresentam qualquer relacdo com o que é discutido e que, assim,
nenhuma influéncia pode ter na solucéo do litigio.

Efetivamente, no direito processual penal, a finalidade da prova a respeito

da verdade de um fato litigioso é aproximar o0 maximo possivel da verdade real. Isto

porque diante dessa verdade é que o convencimento do magistrado sera formado

para a prolagédo da sentenga que condenara ou absolvera o acusado.
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2.2 DIREITO A PRODUCAO DA PROVA

Considerando a finalidade da prova em demonstrar a veracidade dos fatos
e convencer 0 juiz, o direito & producdo de provas € o mais importante dentre os
direitos de defesa garantidos as partes. Consoante expdem Grinover, Fernandes e
Gomes Filho (2001, p. 122):

Saliente-se assim, o direito a prova como aspecto de particular importancia
no quadro do contraditério, uma vez que a atividade probatéria representa o
momento central do processo: estritamente ligada a alegagéo e a indicagdo
dos fatos, visa ela a possibilitar a demonstracdo da verdade, revestindo-se
de particular relevancia para o conteldo do provimento jurisdicional. O
concreto exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a
efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto como
fundamento das pretensdes das partes, ou seja, de estas poder servir-se de
provas.

De maneira semelhante € o que explica Messa (2014, p. 486), ao afirmar
que o direito a producao de provas € subjetivo e decorrente do devido processo legal,
que “compreende o direito de requerer a realizagao de qualquer prova, desde que nao
proibida por lei, o direito de participar e acompanhar a producéo da prova, bem como
a possibilidade de avaliar a prova e, inclusive, oferecer contraprova”.

Corroborando o exposto sdo os precedentes do Tribunais de Justica
brasileiros. Confira-se:

Apelacdo. Crime de ameaca (artigo 147, do Cdédigo Penal). Sentenca
absolutéria. Recurso do Ministério Publico, alegando, preliminarmente,
nulidade do processo por cerceamento de acusacdo. Magistrado que
deliberou pela néo oitiva de testemunha arrolada na denuncia, diante do teor
do depoimento da vitima. Inadmissibilidade. O magistrado pode indeferir a
producdo de provas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias (artigo 400,
par.1°, do Codigo de Processo Penal). Exame de pertinéncia e relevancia que
alcanca também a prova testemunhal. Mas, quando se tratar de testemunha
tempestivamente arrolada pela parte, o indeferimento de sua oitiva é
excepcional, reclamando um quadro em que se afigure a total irrelevancia do
depoimento para o deslinde da causa, sob pena de maltrato ao principio do
contraditorio, com cerceamento de acusacdo ou defesa. Cenario nédo
configurado na hip6tese. Ministério Piblico que, no contexto, tinha o direito
subjetivo processual de ouvir a testemunha. Devido processo legal
maltratado. Recurso provido para anular o processo a partir da dispensa da
oitiva da testemunha, designando-se data para sua oitiva, seguindo-se o
procedimento previsto na lei. (TJ-SP - APL: 00054935620118260168 SP
0005493-56.2011.8.26.0168, Relator: Laerte Marrone, Data de Julgamento:
03/08/2015, 22 Camara Criminal Extraordinaria, Data de Publicacéo:
04/08/2015)



16

PENAL - HABEAS CORPUS - ART. 344 DO CP. PROCESSO SUSPENSO -
ART. 366 CPP - PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS - FUNDAMENTO
- DECURSO DO TEMPO - IMPOSSIBILIDADE - SUMULA 455 STJ -
CONCESSAO DA ORDEM. 1. E ILEGITIMA A DECISAO QUE DETERMINA
A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA FUNDADA APENAS NO RISCO
INERENTE AO DECURSO DO TEMPO. 2. O ENUNCIADO N.° 455 DA
SUMULA DO STJ EXPOE QUE A DECISAO QUE DETERMINA A
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS COM BASE NO ART. 366 DO CPP
DEVE SER CONCRETAMENTE FUNDAMENTADA, NAO A JUSTIFICANDO
UNICAMENTE O MERO DECURSO DO TEMPO. 3. NA HIPOTESE, A
DECISAO NAO APRESENTOU FUNDAMENTACAO IDONEA QUE
JUSTIFICASSE A ADOCAO DA MEDIDA, SENDO CERTO QUE, COMO
REGRA, TEM O REU O DIREITO DE ACOMPANHAR A PRODUCAO DAS
PROVAS E EXERCER O CONTRADITORIO, PERMITIDA A COLHEITA
ANTECIPADA, SEM A SUA PRESENCA, EM SITUACOES EXCEPCIONAIS
E DE COMPROVADA URGENCIA, NAO SENDO SUFICIENTE A
ALEGACAO GENERICA DA PASSAGEM DO TEMPO. 4. ORDEM
CONCEDIDA PARA CASSAR A DETERMINACAO DE PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS.(TJ-DF - HC: 204703720108070000 DF
0020470-37.2010.807.0000, Relator: ALFEU MACHADO, Data de
Julgamento: 03/03/2011, 22 Turma Criminal, Data de Publicacéo: 16/03/2011,
DJ-e Pag. 172)

Em suma, o direito a producédo de provas do réu compde seu direito de
defesa, de modo que impedi-lo configuraria cerceamento e, posteriormente, a
nulidade dos atos processuais. J& o 6rgdo ministerial, o direito a producéo de provas
também tem sua importancia, uma vez que sua acusacao tera fundamento no
conjunto probatério. Nao tao longe, a instrucdo probatoria também fundamentara a

convicc¢ao do Juizo.

2.3  MOMENTO DA PRODUCAO DA PROVA

No ensejo, relevante salientar que o procedimento probatoério obedece uma
sequéncia légica para a producdo da prova: a) proposi¢ao (producdo da prova); b)
admissado (juiz defere ou ndo a prova); c) producdo (realizacdo da prova em
audiéncia); e d) valoracdo (formagdo da conviccdo judicial sobre as provas
produzidas).

Nesse rumo, Ishida (2010, p. 126) dispde a respeito dos quatro aludidos

momentos probatoérios:

PROPOSICAO (1° MOMENTO) — refere-se ao instante do processo para o
requerimento de producdo da prova. As partes requerem a producdo de
determinado tipo de prova. Regra: peca inicial (denincia ou queixa-crime) e
defesa prévia, ou ainda, a fase posterior a pronuncia, dando-se oportunidade
para a acusacao e defesa arrolarem testemunhas para o plenario. Proposi¢éo
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em qualquer fase: incidente de sanidade mental. ADMISSAO (2° MOMENTO)
— E o ato processual especifico e personalissimo do juiz de examinar as
provas propostas pelas partes e seu objeto, deferindo ou ndo sua produgéo.
A regra é o deferimento, exceto as impertinentes ou protelatorias.
PRODUCAO (3° MOMENTO) — conjunto de atos processuais que devem
trazer a juizo os diferentes elementos de convicgdo oferecidos pelas partes.
Ex. prova testemunhal, € o momento de oitiva das testemunhas de acusagéo
e de defesa. VALORACAO (4° MOMENTO) — é o exercicio valorativo exercido
pelo juiz em relacéo as provas produzidas emprestando a importancia devida
de acordo com sua convicgao. Coincide com a prolacédo da sentenca.

A respeito da propositura, que consubstancia o0 primeiro momento
probatoério, Gomes Filho (1997, p. 88) acentua que faz parte do direito a prova como
um “poder de iniciativa em relacdo a introducdo do material probatério no processo,
gue seria reconhecido pelas legislacdes como direito ndo so6 das partes, como também
de outros interessados”.

Assim sendo, quem alegar devera provar o alegado, podendo o juiz, em
qualquer caso, determinar a producao de provas na fase de investigacéo preliminar,
ou requerer diligéncias no curso da instrucdo processual, como prevé o art. 156 do

Caodigo de Processo Penal:

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

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢éo penal, a produgcdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacéo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

Com efeito, vislumbra-se que a prova pode ser produzida ex ante quando
a lei expressamente determinar. Quanto ao segundo momento (admisséo), Badaro
(2008, p. 204) diz que:

A admissao ou deferimento das provas se da por decisao judicial. Correlato
a proposicdo de provas licitas é o direito de exclusdo das provas
inadmissiveis. A inadmissibilidade é uma san¢do processual que visa a
impedir que provas viciadas ingressem no processo e possam influenciar, de
alguma forma, o convencimento judicial.

A admisséo ainda é, nas palavras de Gomes Filho (1997, p. 880):

A efetiva permissdo para o ingresso dos elementos pretendidos pelos
interessados que caracteriza a observancia do direito a prova; por isso,

somente através de uma disciplina legal das hipéteses de rejeicdo das
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provas, acompanhada da exigéncia de decisdes expressas e motivadas, e
adotadas ap6s o debate contraditério, pode estar satisfeita a garantia.

Por sua vez, o terceiro momento consiste no direito a producdo da prova
pelas partes sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa e diante do juiz natural.

Para Gomes Filho (1997, p. 89), a producao concerne em:

[...] assegurar a participacdo dos interessados nos atos de producédo
(execucdo, assuncéo) da prova, o que configura, no dizer de Siracusano, um
direito sobre o meio de prova. E através dessa participacdo, com
impugnacgdes, perguntas, criticas, e eventual oferecimento de contra-prova,
gue se realiza, em sua plenitude, o contraditério na instrugdo criminal,
requisito essencial a legitimacdo da propria atividade jurisdicional.

No que tange ao quarto e ultimo momento, o mais relevante, diga-se de
passagem, da instrucdo probatoria, tem-se a avaliacdo da idoneidade das provas
colhidas, do qual o juiz competente apreciara a aptidao de cada elemento coletado a
fim de formar seu convencimento.

De acordo com Badar6 (2008, p. 204):

De nada adiantaria o direito de investigar, requerer, ter admitida e produzida
a prova, se no momento culminante do processo, 0 juiz pudesse
simplesmente, ignorar a prova. Toda a prova produzida deve ser valorada
pelo juiz. E 6bvio que o juiz ndo € obrigado a acolher a prova, mas considera-
la insuficiente para convencé-lo da ocorréncia de determinado fato.

No ponto, ndo se pode olvidar que a busca da verdade real é sempre
relativo, uma vez que, conforme aponta Alves (2016, p. 327), “impossibilita a
reproducao, nos autos, da realidade dos fatos com absoluta fidelidade, dai porque o
auténtico objetivo da prova € a busca da persuasao do juiz”.

Para Malatesta (1960, p. 111):

Atualmente ndo compete somente as partes a producdo da prova, mas ao
Juiz da causa, onde através dos seus Poderes Instrutérios podera determinar
sua producao para que possa dirimir a divida e certamente contribuira para
a pacificagdo social que é o objetivo do processo procurando aproximar — se
da historicidade dos fatos e proferir a deciséo justa, pois ao Juiz criminal ndo
se admite o equivoco.

Desta feita, compete anotar que ndo cabe somente as partes produzirem
provas no curso da instru¢do processual. O magistrado, caso entenda necessario para

a elucidacéo dos fatos, pode, e deve determinar a colheita probatoria.
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2.4 PRINCIPIOS DO SISTEMA PROBATORIO

O sistema probatério € composto por alguns principios, dentre os quais a
comunhao das provas (a prova € do processo), a hdo autoincriminacéo (o suspeito
nao € obrigado a produzir provas contra si mesmo — nemo tenetur se detegere), a
audiéncia contraditoria (a prova constante no processo deve ser apresentada as
partes), a autorresponsabilidade (a producao de provas pelas partes), a oralidade (em
regra, a prova deve ser produzida oralmente), a identidade fisica do juiz (o juiz que
presidir a instrucdo deve prolatar a sentenca), a publicidade (a audiéncia de instrucéo
deve ser realizada com as portas abertas), e, por fim, a concentracédo (a prova deve
ser produzida em um anico ato).

A guisa de exemplo da aplicabilidade dos referidos principios, colhem-se

as seguintes ementas originarias:

HABEAS CORPUS" - CRIME DE TORTURA ATRIBUIDO A DELEGADO E A
AGENTES POLICIAIS CIVIS [...] O procedimento investigatorio instaurado
pelo Ministério Publico devera conter todas as pecas, termos de declaragdes
ou depoimentos, laudos periciais e demais subsidios probatdrios coligidos no
curso da investigacdo, ndo podendo, o "Parquet’, sonegar, selecionar ou
deixar de juntar, aos autos, quaisquer desses elementos de informacéo, cujo
contetdo, por referir-se ao objeto da apuracdo penal, deve ser tornado
acessivel tanto a pessoa sob investigacdo quanto ao seu Advogado . - O
regime de sigilo, sempre excepcional, eventualmente prevalecente no
contexto de investigagdo penal promovida pelo Ministério Publico, ndo se
revelara oponivel ao investigado e ao Advogado por este constituido, que
terdo direito de acesso - considerado o principio da comunhao das provas - a
todos os elementos de informagdo que ja tenham sido formalmente
incorporados aos autos do respectivo procedimento investigatoério. (STF - HC:
90099 RS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, Data de
Publicacéo: DJe-228 DIVULG 03-12-2009 PUBLIC 04-12-2009 EMENT VOL-
02385-03 PP-00472)

APELACAO TRAFICO DE DROGAS. INCONFORMIDADE DEFENSIVA. [...]
ALEGAGAO DE NULIDADE. PROVA ILICITA. GRAVAGAO AUDIOVISUAL
DE DEPOIMENTO DE TESTEMUNHA NA FASE POLICIAL SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL. [...] o Superior Tribunal de Justica ja proclamou:
"l. O legislador, tendo em conta a evolugdo dos sistemas de tecnologia, e,
ainda, os principios da celeridade, duragdo razoavel do processo e oralidade,
conferiu maior agilidade a colheita de provas, possibilitando, no art. 405, §§
1° e 2° do CPP, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado,
ofendido e testemunhas pelos meios ou recursos de gravagdo magnética,
estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual, consignando que,
no registro por meio audiovisual, ser& encaminhado as partes copia do
registro original, sem necessidade de transcri¢cdo." (sublinhamos - passagem
da ementa do AgRg no AREsp 159.802/MT, Rel. Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, SEXTA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe 07/05/2013) - O
mesmo Sodalicio destacou, ainda, que "Tal regra - cuja redacéo foi conferida
pela Lei n.° 11.719/2008 - ndo tem o escopo somente de reduzir o tempo de
realizacdo do ato, em razdo da desnecessidade da reducgdo, a termo, dos
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depoimentos do acusado, vitima e testemunhas, mas, também para
possibilitar registro fiel da integra do ato, com imagem e som, em vez da
simples escrita. Ve-se, assim, que o dispositivo ndo causa prejuizo as partes.
Ao contréario, fortalece a sua seguranca." (sublinhamos - passagem da
ementa do RMS 32818/MT, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
jugado em 20/03/2012, DJe 29/03/2012) [...] (Apelacdo Crime N°
70053484242, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marco Aurélio de Oliveira Canosa, Julgado em 12/12/2013) (TJ-RS - ACR:
70053484242 RS, Relator: Marco Aurélio de Oliveira Canosa, Data de
Julgamento: 12/12/2013, Segunda Camara Criminal, Data de Publicacéo:
Diario da Justica do dia 18/08/2014)

Nesse sentido, Bonfim (2008, p. 321) preleciona que direito processual
penal, ndo é imprescindivel que o magistrado que presidiu a audiéncia de instrucao e
julgamento decrete a sentenga, isso “desde que, evidentemente, ocupe legalmente a
funcao de 6rgao competente para o julgamento do caso”.

Igualmente € o entendimento sedimentado pelo Superior Tribunal de

Justica. Vide:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. ROUBO. NULIDADE. PRINCIPIO DA IDENTIDADE
FISICA DO JUIZ. ART. 399, § 2°, INTRODUZIDO PELA LEI 11.719/2008.
MITIGA(;AO NOS TERMOS DO ART. 132 DO CPC. POSSIBILIDADE.
MAGISTRADO DE FERIAS. AUSENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. [..] Com o advento da Lei
11.719/2008, que inseriu 0 § 2° do art. 399 do CPP, foi introduzido no a&mbito
do processo penal, o principio da identidade fisica do juiz, segundo o qual, o
Magistrado que presidir a instru¢édo criminal ficara vinculado para proferir a
sentenca. - Todavia, esta Corte Superior, bem como o Supremo Tribunal
Federal, vém admitido a mitigacdo do referido principio ante a aplicagao
subsidiaria, nos termos do art. 3° do CPP, do art. 132 do CPC, que preconiza
a possibilidade do juiz que ndo participou da instrucdo do feito, proferir
sentenca, nos casos de afastamento legalmente autorizado do juiz instrutor.
- Verificando-se que, encerrada a instru¢do do processo, a sentenca foi
proferida por Magistrado substituto, em raz&o das férias do Juiz titular, ndo
h& falar em nulidade que, por ser relativa, exige, ainda, a demonstragdo do
efetivo prejuizo, nos termos do art. 563 do CPP, o que n&o ocorreu, in casu.
Habeas corpus nédo conhecido. (STJ , Relator: Ministra MARILZA MAYNARD
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), Data de Julgamento:
20/05/2014, T6 - SEXTA TURMA).

RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 43.885 - RJ (2013/0415972-4)
RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
RECORRENTE : (...) HABEAS CORPUS. LATROCINIO E EXTORSAO.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. COLHEITA DA PROVA POR
MAGISTRADO DIVERSO. SENTENCA PROLATADA, EM RAZAO DE
AFASTAMENTO MOTIVADO POR DESIGNACAO PARA OUTRO JUIZO,
PELA SUCESSORA. APLICACAO ANALOGICA DO ARTIGO 132 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ILEGALIDADE. AUSENCIA. (...) 2. O
principio da identidade fisica do juiz coaduna-se com a ideia de concentracédo
de atos processuais. Todavia, as diversas intercorréncias que sobrevém no
curso do procedimento, por vezes, fazem com que o deslinde da acdo penal
ndo se efetue na audiéncia una. Desta forma, a fim de resguardar o sistema,
€ imperiosa aplicagdo analdgica do artigo 132 do Codigo de Processo Civil,
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gue autoriza, nos casos de afastamento (na espécie, motivado pela
designacéo do magistrado que presidiu a instrugao para atuar em outro juizo),
gue a magistrada substituta/sucessora sentencie a acao penal, a despeito de
ndo ter presidido a instrucdo. 3. (...) (HC 13.058/AM, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 29/05/2001, DJ 17/09/2001, p.
194). 7. Tratando-se de crimes de espécies diversas (latrocinio e extorsao),
inviavel o reconhecimento da continuidade delitiva entre eles. 8. Habeas
corpus nao conhecido. (HC 240.390/DF, de minha relatoria, SEXTA TURMA,
julgado em 27/05/2014, DJe 09/06/2014) Ante o exposto, com base no artigo
38 da Lei 8.038/90 e no artigo 34, XVIII, do Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica, nego seguimento ao presente recurso ordinario em
habeas corpus. Cientifigue-se o Ministério Publico Federal. Publique-se.
Brasilia (DF), 12 de novembro de 2014. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA Relatora. (STJ - RHC: 43885 RJ 2013/0415972-4, Relator: Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Publicacao: DJ 17/11/2014)

Outro néo é o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Goias:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE ESTELIONATO. PRELIMINAR -
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ - NULIDADE VENCIDA.
MANTIDA AS CONDENACOES. REDUCAO DAS PENAS - DECLARACAO
DA PRESCRICAO PARA AMBOS OS ACUSADOS. 1) O principio da
identidade fisica do Juiz ndo é absoluto, podendo ser, como na espécie,
excepcionado pelo artigo 132 do CPC, aplicando-o por analogia, nos termos
do artigo 3° do CPP. (...) 6) APELO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. DE OFICIO, DECLARADAS EXTINTAS AS PUNIBILIDADES
DOS AGENTES PELA PRESCRI(;AO INTERCORRENTE.. (TJGO,
APELACAO CRIMINAL 255654-23.2007.8.09.0064, Rel. DES. NICOMEDES
DOMINGOS BORGES, 1A CAMARA CRIMINAL, julgado em 16/12/2014, DJe
1707 de 15/01/2015).

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTE E PORTE
ILEGAL DE ARMA DE FOGO. NULIDADE. INFRINGENCIA AO PRINCIPIO
DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. NAO CONFIGURADA. ABSOLVICAO DO
CRIME DE TRAFICO. CABIMENTO. DESCLAS-SIFICACAO E
SUBSTITUI(;AO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA
DE DIREITO. PREJUDICADOS. | - O principio da identidade fisica do juiz ndo
€ absoluto, depende de prova do prejuizo, podendo ser, como na espécie,
excepcionado pelo art. 132 do CPC, de aplicacdo analdgica na esfera
processual penal. Il - (...) - Demais pedidos prejudicados. IV - APELO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJGO, APELACAO CRIMINAL 482204-
97.2009.8.09.0162, Rel. DES. CARMECY ROSA MARIA A. DE OLIVEIRA,
2A CAMARA CRIMINAL, julgado em 25/11/2014, DJe 1688 de 11/12/2014).

E de se ver, consoante leciona Mittermaier (1997, p. 59), que “provar é
querer, em substancia, demonstrar a verdade e convencer o0 juiz, o qual para decidir
ha mister de adquirir plena certeza”. No ponto, urge clarear que existe sutil diferenca
entre verdade e certeza, uma vez que a primeira € nocao de realidade, enquanto a
segunda por ser vista como estado subjetivo de espirito que pode nao coincidir com a
verdade real.

Nestes termos, Malatesta (1960, p. 22) explica que:
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A verdade, em geral é a conformidade da nocao ideolégica com a realidade;
a crenca na percepcao desta conformidade é a certeza. A certeza é, portanto,
um estado subjetivo do espirito, podendo ndo corresponder a verdade
objetiva. Certeza e verdade nem sempre coincidem; por vezes, tem-se a
certeza do que objetivamente é falso; por vezes, duvida-se do que
objetivamente é verdadeiro; e a mesma verdade que parece certa a um, a
outros parece por vezes duvidosa quica até mesmo falsa a outros ainda.
Mister destacar, por fim, que existem fatos que independem da producéo
de provas, tais como os fatos notorios (ou verdade sabida), os fatos que contém uma
presuncéao legal absoluta (juris et de jure), os fatos impossiveis, os fatos axiomaticos
ou intuitivos, os fatos irrelevantes, impertinentes ou inuteis.
O proéximo capitulo apresentara os sistemas de avaliacdo da prova e suas
admissibilidades no ordenamento juridico processual penal brasileiro, discorrendo,
para tanto, acerca da intima conviccdo do juiz, da prova legal do legislador e da

persuaséao racional do magistrado.
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3 DO SISTEMA DE AVALIACAO DA PROVA E SUAS ADMISSIBILIDADES NO
ORDENAMENTO JURIDICO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Para que o Magistrado analise quais provas dependem da necessidade de
serem ou ndo entranhadas no processo, havera uma metodologia para verificar se a
prova € apta ou nao, o sistema é dividido em trés tipos, que sao: A livre conviccéo,
que neste caso € onde 0 magistrado ndo necessita de motivacdo para tomar suas
decisbes. Caso muito comum no Tribunal do Jari onde os jurados, hdo motivam o seu
voto, tendo total liberdade para decidir o futuro do réu, através das provas propostas

no juri. H4 também a prova legal, que para Guilherme de Souza Nucci é:

“Prova legal, cujo método ¢ ligado a valoragao taxada ou tarifada da prova,
significando o preestabelecimento de um determinado valor para cada prova
produzida no processo, fazendo com que o juiz fique adstrito ao critério fixado
pelo legislador, bem como restringido na sua atividade de julgar. (2014,
p.342).

Assim, por ultimo tem-se a persuasédo racional, que nesta hipotese € o
método de forma mista, e para Nucci: “Também chamado de convencimento racional,
livre convencimento motivado, apreciacdo fundamentada ou prova fundamentada. ”
(2014, p. 342).

Neste caso, € essa avaliacdo que foi adotada de forma majoritaria, no
processo penal brasileiro, onde o Juiz podera decidir a causa através do seu livre
conhecimento, mas tendo que fundamentar, para que assim fique claro para ambas
as partes a sua real motivacdo. Assunto este que esta disposto na Constituicao
Federativa do Brasil:

Art. 93, IX: Todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo
publicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente, a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informacéo.

Assim, o Magistrado tem o direito a sua livre convic¢cdo dos fatos
demonstrados no processo, porém, nao é permitido que seja dada uma decisao
baseada em fatos por ele vividos, ou seja, 0 Juiz ndo podera basear sua decisdao em

seu depoimento pessoal, muito menos expor sua opinido de maneira intima a respeito
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do caso. Entdo ao fundamentar uma deciséo, devera ser baseada nos preceitos legais
estabelecidos no Direito Brasileiro, podendo exemplificar com doutrinas estrangeiras.
Nesse caso é livre para o magistrado a forma com que o mesmo va fundamentar sua
deciséo, desde que a mesma seja dentro dos padrdes estabelecidos por lei. Assim,
as provas expostas no processo também podem ser usadas para fundamentos em
decisfes, desta forma o propésito é que ndo haja duvidas sobre a deciséo.

No processo penal brasileiro, existem diversas situagdes, em relagédo a
imparcialidade do juiz. Nesta hipotese Nucci explica:

N&o é menos verdade que todo juiz é, antes de tudo, um ser humano comum,
carregando consigo suas boas e mas tendéncias, o que, entretanto, deve
situar-se na normalidade, vale dizer, precisa ter controle suficiente para nao
deixar que isso interfira no seu trabalho, bem como deve vincular-se
exclusivamente a prova produzida, abstraindo-se de avaliar o caso, segundo
sua inclinagéo pessoal. E o que a sociedade espera do magistrado . N&o o
fazendo e insistindo em ser nitidamente parcial nas suas decisfes, passa a
concentrar-se o problema na esfera disciplinar. Por derradeiro, convém
destacar 0 novo parametro inserido pela Lei 11.690/2008, alterando a
redacdo do art. 155, caput: “O juiz formara sua convicgdo pela livre
apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, néo repetiveis e
antecipadas.” (2014,p. 344).

Neste caso, a imparcialidade do juiz € quando sua deciséo é fundamentada

através daquilo que é fornecido pela lei e ndo pelas partes.

3.1 LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO E A INTIMA CONVICCAO DO JUIZ

O doutrinador Eugenio Pacelli comentou sobre:

Além da questdo ligada a iniciativa probatéria do juiz, que ndo deixa de trazer
uma certa carga de convencimento, ainda que em sentido negativo, isto &, de
nao convencimento, ou de duvida em relacdo ao material probatério, assume
grande importancia o estudo acerca das regras de julgamento no processo
penal, no que concerne aos métodos de valoracdo das provas. Nesse campo,
como € 6bvio, as atengdes sdo voltadas para a necessidade de se controlar,
em maior ou menor escala, a atividade judicante desenvolvida por ocasiéo do
julgamento final. Dependendo do grau de preocupac&o com o0 subjetivismo
inerente ao ato de julgar e, dai, com as possiveis arbitrariedades que dele
possam resultar, pode-se adotar um modelo ou sistema de julgamento mais
ou menos rigido. (2017, p.180)
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Assim, a intima conviccdo do juiz € uma das apreciacdes de provas,
atualmente usadas no ordenamento juridico. Assim, neste caso € adotado pelo
Processo Penal Brasileiro, mas, é limitado em relagdo aos processos cuja
competéncia seja do Tribunal do Juri. J& dito anteriormente, o juiz € livre para apreciar
as provas as quais sao trazidas para o processo, e a partir dai, sua decisdo pode ser
proferida. Sobre o livre convencimento motivado, é também um principio adotado e
mais comum no sistema processual penal brasileiro.

Nesse principio, o livre convencimento, é assegurado a liberdade de
escolha do juiz, pois ndo existe uma hierarquia entre as provas, ou seja, as provas por
mais importantes que sejam em relacdo uma com a outra, todas tém o mesmo valor
probatério. Logo, sera formada sua livre convicgdo, sendo clara e de forma consciente
Em relacdo ao sistema da intima convicgao, € atribuida a prova que o mesmo quiser,
neste caso, o0 mesmo pode fundamentar sua decisdo, em convic¢des intimas, sobre
conhecimentos vividos, de forma pessoal, € livre. Assim, ndo existe a necessidade
gue sua decisédo seja baseada nas provas contidas no processo, pois nem sempre
aquilo que pensa, acha, é o que esta disponivel nos autos. Destarte, quem decide é o
magistrado, excluindo de forma completa a necessidade de fundamentar sua deciséao.

Na intima convicgao do juiz, € permitido que se condene pelo “coragao”,
metaforicamente, este principio € o mais comum em Tribunais do Jari como
mencionado acima, onde jurados pessoas leigas, julgam os réus pelos seus crimes
macabros, como se fossem a populagéo ali em peso, buscando a condenacao quando

necessaria para o culpado.

3.2 PROVA ILEGAL DO LEGISLADOR

Para o legislador a prova ilegal no sistema juridico brasileiro é toda aquela
gue fere os principios constitucionais, conhecidas como provas ilicitas. Previsto no art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, “LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”. Deste modo fica restrito ao magistrado o uso de provas que
surgem através de meios ilicitos. Conforme previsto na legislacao.

Em relacdo a julgados anteriores sobre o assunto, o entendimento do

Tribunal Superior Eleitoral:
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ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. CAPTACAO ILICITA DE
SUFRAGIO. PROVA ILICITA 1. As provas produzidas nos autos que
derivaram de prova cuja ilicitude foi arguida pelo réu de acéo de investigacédo
judicial eleitoral, consistente em gravacéo ambiental sem autorizacgéo judicial,
podem ser declaradas nulas pelas instancias ordinarias ex officio por forca do
art. 157, § 1° do Cadigo de Processo Penal. 2. Ndo h& como alterar a
conclusédo da Corte de origem de que as provas produzidas posteriormente a
gravacao ambiental ilicita dela derivaram sem nova incursdo no contexto
fatico-probatério. Agravo regimental a que se nega provimento. (TSE - AgR-
Al: 28128 MT, Relator: Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA, Data de
Julgamento: 17/11/2015, Data de Publicacdo: DJE - Diario de justica
eletrdnico, Volume -, Tomo 236, Data 15/12/2015, Pagina 17/18)

Acerca do mesmo tema, o Tribunal de Justica do Distrito Federal:

PENAL. PROCESSO PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO.
INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL. ART. 5°,
INCISO LVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL. CONTRADICAO ENTRE AS
RESPOSTAS DOS JURADOS AOS QUESITOS. PRELIMINARES DE
NULIDADE ACOLHIDAS. DETERMINADO NOVO JULGAMENTO PELO
TRIBUNAL DO JURI. 1. DECLARADA A NULIDADE DO AUTO DE
RECONHECIMENTO DE FOTOGRAFIA COMO MEIO IDONEO DE PROVA,
POR ACORDAO TRANSITADO EM JULGADO, PROFERIDO EM
PROCESSO JUDICIAL INCIDENTAL ESPECIFICO, 0
DESENTRANHAMENTO DA PECA DOS AUTOS E SOMENTE SUA
CONSEQUENCIA. 2. ADETERMINACAO DE DESENTRANHAMENTO NAO
FORA CUMPRIDA, PERMANECENDO O AUTO DE RECONHECIMENTO
ENCARTADO NOS AUTOS DURANTE TODA A INSTRUCAO CRIMINAL E
DEBATES EM PLENARIO. 3. EMBORA NAO TENHA SIDO MOSTRADO
AOS JURADOS, PARTES E TESTEMUNHAS FIZERAM REFERENCIA AO
PROCESSO DE IDENTIFICACAO, BUSCANDO DISCUTIR A VERACIDADE
DO ATO POR VIA TRANSVERSA, A REVELIA DA DECISAO ANTERIOR
QUE DECLARAVA A ILICITUDE DA PROVA OBTIDA. 4. NO TRIBUNAL DO
JURI, EM RAZAO DA PRESCINDIBILIDADE DE FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES, E IMPOSSIVEL ESTABELECER SE, E EM QUAL EXTENSAO,
O RECONHECIMENTO INFLUENCIOU NA FORMAGCAO DA CONVICCAO
DO CONSELHO DE SENTENCA E A CONDENACAO DOS REUS. 5. NOVO
JULGAMENTO SE FAZ NECESSARIO SEM A PROVA DECLARADA
ILICITA, POSSIBILITANDO AFERIR SE A CONDENACAO E LIDIMA E SE
APOIA EM OUTRAS PROVAS PRODUZIDAS, DE LEGITIMIDADE E
LEGALIDADE INDISCUTIVEIS, OU SE A HIPOTESE E DE ABSOLVICAO.
6. MALGRADA A DENUNCIA ATRIBUIR IDENTICA CONDUTA A AMBOS
OS REUS, OS JURADOS RESPONDERAM QUE APENAS UM DELES
TERIA EMPREGADO RECURSO QUE DIFICULTOU OU QUE
IMPOSSIBILITOU A DEFESA DO OFENDIDO. A CONTRADICAO ENTRE
AS RESPOSTAS AOS QUESITOS TAMBEM OCASIONA A NULIDADE DO
JULGAMENTO. 7. PRELIMINARES DE NULIDADE ACOLHIDAS PARA
SUBMETER OS REUS A NOVO JULGAMENTO. (TJ-DF - APR:
20100110894030 DF 0000171-63.2006.8.07.0005, Relator: JOAO TIMOTEO
DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 20/06/2013, 22 Turma Criminal).

De acordo com as jurisprudéncias acima citadas, é possivel analisar alguns
tipos de provas ilicitas presentes no ordenamento juridico brasileiro, como gravacoes

nao autorizadas pelo juizo, fotografias de maneira idénea entre varias outras que sdo

facilmente encontradas diariamente no Processo Penal Brasileiro.
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3.3 PERSUASAO RACIONAL DO MAGISTRADO

A persuasao racional do magistrado é a formacao do livre convencimento
do magistrado baseada em uma andlise de provas, embora haja a razdo do devido
processo legal, aquilo em que o magistrado entender através das provas que constam
no processo, podera usar dentro de sua deciséo.

Ensina Eugenio Paceli (2017, p. 180) que:

Por tal sistema, o juiz € livre na formacgéo de seu convencimento, ndo estando
comprometido por qualquer critério da valoracdo prévia da prova, podendo
optar livremente por aquele que Ihe parecer mais convincente. Um Unico
testemunho, por exemplo, podera ser levado em consideracéo pelo juiz, ainda
gue em sentido contrério a dois ou mais testemunhos desde que em
consonancia com outras provas.
Embora o magistrado tenha essa liberdade quanto ao convencimento, nao
se pode dispensar a sua fundamentacao ou a sua explicitacao.
Mesmo que livre para tomar sua decisdo, e consequentemente formar o
seu convencimento, o magistrado devera deixar claro em sua decisdo o real motivo

gue o mesmo optou por escolher tal prova. Paceli comentou (2017, p.180)

[...] Embora livre para formar o seu convencimento, o juiz devera declinar as
razoes que o levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-o com base em
argumentacdo racional, para que as partes, eventualmente insatisfeitas,
possam confirmar a decisdo nas mesmas bases argumentativas.
Visto isto, entende-se que o livre convencimento motivado € regra de
julgamento, a ser usado por ocasido da deciséo final, fazendo entdo a utilizacao de
todo material probatério levado aos autos.

No mesmo sentido, ainda com o Doutrinador Paceli (2017, p.181) é:

Essa regra de julgamento é aplicavel somente as decisbes do juiz singular,
ndo se estendendo aos julgamentos pelo Tribunal do Jari, em que ndo se
impbe aos jurados o dever de fundamentarem as suas respostas aos
quesitos. Para o Tribunal do Jdri vige o principio da intima convic¢do. Dai
nossas reservas pessoais ao Juri.

O sistema de persuaséao ou livre convencimento motivado é adotado pelo

CPP, conforme esté previsto em seu artigo 155:
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“O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacao da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetitivas e antecipadas.”

A jurisprudéncia se baliza no principio, conforme vemos:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO.
ABSOLVICAO EM PRIMEIRO GRAU. CONDENACAO PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. RECONHECIMENTO DA VITIMA COERENTE E HARMONICO
COM O CONJUNTO PROBATORIO. FALTA DE FUNDAMENTACAO NAO
CARACTERIZADA. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. 1. Quanto ao sistema de valoracdo das
provas, o legislador brasileiro adotou o principio do livre convencimento
motivado, segundo o qual o juiz, extraindo a sua convic¢cdo das provas
produzidas legalmente no processo, decide a causa de acordo com o seu
livre convencimento, em decisdo devidamente fundamentada. 2. Ainda que
ndo apontada, efetivamente, nenhuma outra prova para dar suporte a
acusacao, a nao ser o depoimento da vitima prestado no inquérito policial e
ratificado em juizo, é plenamente admissivel que, dependendo do contexto
probatério produzido nos autos, desde que haja coeréncia e harmonia, essa
prova seja utilizada validamente como fundamento Unico para condenar o
réu. 3. Conclusédo em sentido contrario daquela a que chegou o Juiz da causa
ensejaria profunda e indevida incursdo na seara féatico-probatéria do
processo, incabivel na via estreita do habeas corpus. 4. Ordem denegada
(STJ - HC: 100909 DF 2008/0043078-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ,
Data de Julgamento: 08/05/2008, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagéo:
DJ 02.06.2008 p. 1).

Ainda sobre o principio:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ART.
499 DO CPP. INTIMACAO EM AUDIENCIA. PRECLUSAO LOGICA E
TEMPORAL. FLUENCIA DO PRAZO. CONTAGEM EM CARTORIO. NAO-
CONTRARIEDADE. NAO—VIOLAQAO DA AMPLA DEFESA. TESES
DEFENSIVAS. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
PRETENSAO RECURSAL. REEXAME DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. RECURSO NAO-
CONHECIDO. 1. Decorre a preclusdo logica e temporal da auséncia de
requerimento de diligéncias, ante a intimag&o pessoal em audiéncia para o
cumprimento do disposto nos arts. 499 e 500 do CPP. 2. O prazo dos arts.
499 e 500 do CPP flui em cartério para o Ministério Publico e depois para a
defesa. 3. "Ao juiz cabe apreciar a questdo de acordo com o que entender
atinente a lide. Nao esta obrigado a julga-la conforme o pleiteado pelas
partes, mas sim com seu livre convencimento, usando fatos, provas,
jurisprudéncia, aspectos atinentes ao tema e legislacdo que entender
aplicavel ao caso" (REsp 1.012.194/SC, Rel. Min. JOSE DELGADO, Primeira
Turma, DJ 26/3/08). 4. Recurso ndo-conhecido. (STJ - REsp: 808513 BA
2005/0212592-5, Relator: Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de
Julgamento: 02/06/2009, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: --> DJe
29/06/2009).

No sistema processual penal o juiz pode avaliar e valorar a prova livremente

pela sua convicgéo, ficando apenas adstrito a motivagéo da sua decisao.
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O proximo capitulo trard uma analise completa em relacéo a prova ilicita no
sistema processual penal brasileiro, seus principios, prova por derivacdo e sua

admissibilidade ou ndo no sistema juridico.
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4 DA PROVA ILICITA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

O tema em questdo ora ja foi discutido de forma sucinta nos capitulos
anteriores. Assim aqui sera abordado de maneira mais aprofundada sobre as provas
ilicitas no sistema processual penal brasileiro. Para o Legislador André Nicolitt (2016,
p. 663):

O objetivo do processo penal ndo é uma verdade absoluta menos ainda a
qualquer preco e a condicdo da validade da prova é o respeito ao devido
processo e as garantias individuais. Neste passo a acusacao tem o 6nus da
prova e s6 pode se desincumbir deste 6nus com respeito a lei. Sendo assim,
a verdade que se busca no processo esta limitada pelo devido processo e
pelas garantias fundamentais. Diante destas premissas, 0 primeiro aspecto
gue precisamos destacar € o fato de que a vedacao da prova ilicita, assim,
como todas as garantias fundamentais, esta inserta no Capitulo | do titulo II,
da CF/1988 que cuida dos direitos e deveres individuais e coletivos. Neste
passo, poderiamos dizer que estamos diante de uma garantia eminentemente
individual, ou seja, que se destina a pessoa humana.

Deste modo o processo penal tem como objetivo a permanéncia das
garantias adquiridas e presentes na Constituicdo Federal. Deste modo, no processo
penal ndo se buscam a verdade de maneira absoluta, além do mais, a busca de provas
gue traga uma condicao de validade, é necessario que haja o respeito ao devido
processo legal, e, também, as garantias, assim como descrito acima.

Ora abordado, as provas ilicitas sdo aquelas inadmissiveis ao processo,
assim, percebe-se que inadmissivel é diferente de nulidade. Pois, de uma forma mais
severa a inadmissibilidade, impede com que provas importantes sejam entranhadas

no processo. André Nicolitt explica a diferenca, em sua obra (2016, p. 664/665):

O fenébmeno da inadmissibilidade da prova ilicita ndo se confunde com o da
nulidade, mormente porque a falta de sistematica do tema nulidade ou os
problemas ao redor da constru¢do de uma “teoria geral das nulidades”
permite discussdes entorno da possibilidade de convolagao ou sanatério.

Entdo ndo ha de se falar sobre inadmissibilidade comparando-a com
nulidades pois ambas sdo matérias de direito diferentes. As provas ilicitas séo
subdivididas pela doutrina e também pela jurisprudéncia em dois tipos, que sao:

Provas ilicitas em sentido estrito e provas ilegitimas.



31

Em sua obra, Curso de Processo Penal, Guilherme Madeira explica a

diferenca entre cada uma delas:

a) Prova ilicita: E obtida com violagdo das regras de direito material.
Assim o depoimento obtido mediante tortur € exemplo de hipétese que viola
a regra de direito material e portanto, constitui prova ilicita.”

b) Prova ilegitima: E a obtida com a violagdo e regras de direito
processual. Assim, se for lido em plenario documento que néo tenha sido
juntado com trés dias de antecedéncia haveria nulidade da prova e ndo da
ilicitude. (violacédo do art. 479 do CPP).

Deste modo, as provas ilicitas como demonstrado acima séao subdivididas
em duas espécies, uma material e outra processual. Ambas, com o0 mesmo efeito no
sistema ambito juridico, quais sejam, inadmissiveis.

Sobre o tema acima comentado:

PROCESSUAL PENAL. PROVA. ILICITA E ILEGITIMA. DISTINCAO.
ILEGITIMIDADE DA PROVA NA ESPECIE. NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS.
DESNECESSIDADE. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. AUSENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE. NAO
CONHECIMENTO. 1 - A complementacdo de diligéncia, feita pela Policia
Federal, apés a fase do art. 402 do Cédigo de Processo Penal, mediante
autorizacdo do juizo processante, ndo € causa de ilicitude da prova, pois
produzida sob o crivo do contraditério e cuja génese em momento algum foi
questionada pela defesa. Nulidade inexistente que elide a necessidade de
sua retirada dos autos, pois ainda podera ou néo ser objeto de apreciagdo
pelo juiz, quando formar sua convic¢do para proferir sentenca. 2 - Distin¢ao
doutrindria entre ilicitude e ilegitimidade de prova. 3 - Inexisténcia de flagrante
ilegalidade, na espécie, apta a fazer relevar a impropriedade da via,
apresentada como substitutiva de recurso ordinario. 4 - Habeas corpus nao
conhecido. (STJ - HC: 213448 RS 2011/0165258-4, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 20/08/2013, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 13/09/2013)

A respeito das Provas llicitas:

HABEAS CORPUS. PROVA ILICITA. ANALISE APROFUNDADA DE
PROVAS. Deve ser denegada ordem de Habeas Corpus em que a analise da
ilicitude de provas pretendida impde exame aprofundado dessas, sobretudo
valoracdo da prova oral, que ndo pode ser objeto da via estreita do writ.Em
gue pese ndo seja vedada reapreciacdo do mesmo caso, por mais de uma
vez, na via do Habeas Corpus, deve-se ter em mente que eventual
deferimento da ordem, tendo em vista que a questdo € objeto de andlise do
STF, a menos que se tratasse de evidenteerro do STM, configuraria invasao
nas atribuicdes daquele Excelso Pretorio. Ordem denegada. Unanime. (STM
- HC: 2035220127000000 SP 0000203-52.2012.7.00.0000, Relator: Marcos
Martins Torres, Data de Julgamento: 19/02/2013, Data de Publicagéo:
04/03/2013 Vol: Veiculo:)
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Ora demonstrado acima h& de se perceber que mesmo com principios para
0 uso de provas ilicitas no quais serdo abordados logo mais, a inadmissibilidade
prevalece, pois é a regra.

Mas para Guilherme Madeira (2017, p.518) "Apenas de maneira
excepcional € que podera ser utilizada a prova ilicita sob pena de, com o uso das
teorias|...] transformar a excegao em regra.” Desta forma, o uso de provas ilicitas em

casos excepcionais é permitido, e quando usado, sempre em beneficio do réu.

4.1 PROVA ILICITA POR DERIVACAO

A Conhecida também como “frutis of the poisonous tree” (frutos da arvore
envenenada) sdo provas adquiridas de forma licita, em conformidade com o
ordenamento juridico, mas sua origem nasceu a partir de uma prova ilicita,
impossibilitando seu uso no processo. Deste modo, sobre a prova ilicita por derivagéo,

para Andre Nicolitt:

N&o sé a prova diretamente ilicita € vedada pela Constituicdo, mas tudo que
derivar da ilicitude serd considerado imprestavel o processo, é o que ficou
definido na experiéncia estadunidense como fruits of the poisonous tree
(frutos da arvore envenenada), que parte da comparacao de que uma arvore
envenenada produz frutos envenenados, construindo-se entdo a teoria sobre
as provas ilicitas por derivacao.

A respeito da Teoria do Fruto da Arvore Envenenada, foi criada pela
Suprema Corte Americana e adotada até o atual momento pelo Tribunal de Justica.

Vejamos alguns julgados sobre o aludido tema em questao:

RECURSO ADMINISTRATIVO. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. RECONHECIMENTO DE ILEGITIMIDADE DOS
CERTIFICADOS EMITIDOS PELO INSTITUTO ATUAL DE EDUCACAO.
CASSACAO DOS EFEITOS SUSPENSIVOS. RECURSO NAO PROVIDO. 1.
As provas jungidas aos autos pelo entdo diretor de recursos humanos foram
produzidas de forma licita. Afastada a teoria dos frutos da arvore
envenenada. 2. Recorrente ndo se desincumbiu do 6nus processual de
produzir provas de seu alegado direito. Recorrido apresentou conjunto
probatério a ensejar a extingdo do alegado direito do servidor. 3. llegitimidade
dos certificados emitidos pelo Instituto Atual de Educagdo comprovada.
Confirmada a decisdo declaratéria de anulabilidade do ato administrativo
concessivo da gratificacdo de capacitacdo. Recurso ndo provido. Cassacao
do pagamento da vantagem pecuniaria. (TJ-AC - Recurso Administrativo:
00013559020138010000 AC 0001355-90.2013.8.01.0000, Relator: Des?.
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Denise Bonfim, Data de Julgamento: 02/12/2015, Tribunal Pleno
Administrativo, Data de Publicag&o: 14/12/2015)

O Tribunal Regional Eleitoral:

RECURSO ELEITORAL. REPRESENTACAO FUNDADA NO ART. 41-A DA
LEI N.° 9.504/97. DEMANDA PROPOSTA COM FUNDAMENTO EM
PROCEDIMENTO INSTAURADO PELO PARQUET. NATUREZA DE
INQUERITO CIVIL. INADMISSIBILIDADE. ART. 105-A DA LEI N.° 9504/97.
JURISPRUDENCIA DO TSE. PROVAS DECLARADAS NULAS.
PRONUNCIAMENTO DE OFICIO. DEPOIMENTOS COLHIDOS EM JUiZO.
COMPROMETIMENTO REFLEXO. TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS
ENVENENADOS. RECURSO PROVIDO. Em representacdo pelo
cometimento do ilicito previsto no art. 41-A da Lei n.° 9.504/97, tem-se que 0
escopo do comando normativo € vedar o oferecimento de beneficios e
vantagens em afronta a liberdade de voto. Ocorre que, se a demanda é
pautada em procedimento preparatdrio instaurado pelo Ministério Piblico, na
linha de entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (RO n.° 474642), e nos
termos do art. 105-A da Lei n.° 9.504/97, entende-se tratar-se de prova
inadmissivel, pois inviavel a instauragéo de inquérito civil publico para instruir
representacdo eleitoral, sobretudo quando tais provas, especialmente os
depoimentos e testemunhos, deixaram de ser adequadamente submetidas a
contraditorio. Por ser matéria de ordem puablica, que comporta
pronunciamento de oficio, tem-se por ilegal a instrucdo realizada pelo
Ministério Pudblico Eleitoral, declarando-se consequentemente nulas tais
provas, a vista de error in judicando. Por via de consequéncia, considerando
a teoria da &rvore dos frutos envenenados, ndo se ingressa da analise dos
depoimentos colhidos em juizo, ja que a oitiva se deu apdés a apuracao
irregular verificada no procedimento administrativo, como Obvia decorréncia
do arrolamento dos ouvidos com a apuracdo preliminar. Ante a falta de
precedente fatico e légico a representagdo, assim considerada a prépria
captacdo ilicita de sufragio, impde-se sua improcedéncia, com o provimento
do recurso. (TRE-MS - RE: 39228 MS, Relator: NELIO STABILE, Data de
Julgamento: 20/05/2014, Data de Publicacdo: DJE - Diario da Justica
Eleitoral, Tomo 1054, Data 28/05/2014, Pagina 21/22).

O aludido tema em questao, pelo STF:

PROVA PENAL - BANIMENTO CONSTITUCIONAL DAS PROVAS ILICITAS
(CF, ART. 5° LVI)- ILICITUDE (ORIGINARIA E POR DERIVACAO) -
INADMISSIBILDADE - BUSCA E APREENSAO DE MATERIAIS E
EQUIPAMENTOS REALIZADA, SEM MANDADO JUDICIAL, EM QUARTO
DE HOTEL AINDA OCUPADO - IMPOSSIBLIDADE - QUALIFICACAO
JURIDICA DESSE ESPACO PRIVADO (QUARTO DE HOTEL, DESDE QUE
OCUPADO) COMO "CASA', PARA EFEITO DA TUTELA
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - GARANTIA QUE
TRADUZ LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM
TEMA DE PERSECUCAO PENAL, MESMO EM SUA FASE PRE-
PROCESSUAL - CONCEITO DE "CASA" PARA EFEITO DA PROTECAO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 5°, XI E CP, ART. 150, § 4°, Il)- AMPLITUDE
DESSA NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS
APOSENTOS DE HABITACAO COLETIVA (COMO, POR EXEMPLO, OS
QUARTOS DE HOTEL, PENSAO, MOTEL E HOSPEDARIA, DESDE QUE
OCUPADOS): NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO
JUDICIAL (CF, ART. 5°, Xl). IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO
MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A
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GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - PROVA ILICITA -
INIDONEIDADE JURIDICA - RECURSO ORDINARIO PROVIDO. BUSCA E
APREENSAO EM APOSENTOS OCUPADOS DE HABITACAO COLETIVA
(COMO QUARTOS DE HOTEL) - SUBSUNCAO DESSE ESPACO
PRIVADO, DESDE QUE OCUPADO, AO CONCEITO DE "CASA" -
CONSEQUENTE NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO
JUDICIAL, RESSALVADAS AS EXCECOES PREVISTAS NO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL . - Para os fins da protecdo juridica a que se
refere o art. 5°, XI, da Constituicdo da Republica, o conceito normativo de
"casa" revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer aposento de
habitacdo coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150, § 4°, Il), compreende,
observada essa especifica limitacdo espacial, os quartos de hotel. Doutrina.
Precedentes . - Sem que ocorra qualquer das situa¢ des excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°, XI), nenhum agente
publico poderd, contra a vontade de quem de direito (“invito domino"),
ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em aposento ocupado de
habitacdo coletiva, sob pena de a prova resultante dessa diligéncia de busca
e apreensdo reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude
originaria. Doutrina. Precedentes (STF). ILICITUDE DA PROVA -
INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM JUIZO (OU PERANTE
QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA
PROVA RESULTANTE DA TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS . - A acéo
persecutéria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder perante a qual
se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em
elementos probatdrios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia
constitucional do "due process of law", que tem, no dogma da
inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas
projecdes concretizadoras no plano do nosso sistema de direito positivo . - A
Constituicdo da Republica, em norma revestida de contetdo vedatério (CF,
art. 5°, LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma
sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja
obtencéo, pelo Poder Publico, derive de transgressao a clausulas de ordem
constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatérios
gue resultem de violacdo do direito material (ou, até mesmo, do direito
processual), n&o prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento
normativo brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a férmula autoritaria
do "male captum, bene retentum". Doutrina. Precedentes. A QUESTAO DA
DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA ("FRUITS OF THE
POIS ONOUS TREE"): A QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVAQAO .-
Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base,
unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se
cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer novo dado probatério, ainda que
produzido, de modo valido, em momento subseqiiente, ndo pode apoiar-se,
nao pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
macula da ilicitude originaria . - A exclusao da prova originariamente ilicita -
ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagdo - representa um dos
meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do "due
process of law" e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente
obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que
assistem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina.
Precedentes . - A doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos "frutos da
arvore envenenada") repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os
meios probatorios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento
ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
origindria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de
repercusséo causal. Hipotese em que os novos dados probatérios somente
foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razdo de anterior transgressao
praticada, originariamente, pelos agentes da persecucdo penal, que
desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar . -
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Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por
derivagdo, os elementos probatorios a que os 6rgdos da persecuc¢do penal
somente tiveram acesso em razdo da prova originariamente ilicita, obtida
como resultado da transgressao, por agentes estatais, de direitos e garantias
co nstitucionais e legais, cuja eficacia condicionante, no plano do
ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitacdo de ordem
juridica ao poder do Estado em face dos cidadaos . - Se, no entanto, o érgédo
da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos
elementos de informacéo a partir de uma fonte autbnoma de prova - que nao
guarde qualquer relacdo de dependéncia nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculacao causal -, tais dados
probatérios revelar-se-&o plenamente admissiveis, porque nao contaminados
pela macula da ilicitude originaria . - A QUESTAO DA FONTE AUTONOMA
DE PROVA ("AN INDEPENDENT SOURCE") E A SUA DESVINCULACAO
CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA -
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - JURISPRUDENCIA
COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA):
CASOS "SILVERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920);
SEGURA V. UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY
V. UNITED STATES (1988)", v.g.. (STF - RHC: 90376 RJ, Relator: Min.
CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 03/04/2007, Segunda Turma, Data
de Publicacdo: DJe-018 DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-
2007 PP-00113 EMENT VOL-02276-02 PP-00321 RTJ VOL-00202-02 PP-
00764 RT v. 96, n. 864, 2007, p. 510-525 RCJ v. 21, n. 136, 2007, p. 145-
147).

Em relacdo a estes julgados foi possivel analisar em que ambos a Teoria
do Fruto da Arvore Envenenada n&o foi aplicada, mas, foi citada e justificada a sua
nao aplicacdo, assim, fica claro a adocéo desta teoria a respeito de provas ilicitas no

Ordenamento Juridico Brasileiro.

4.2 ADMISSIBILIDADE NO PROCESSO PENAL

A admissibilidade das provas ilicitas no processo penal, é realmente uma
excecao a regra, € admitida em casos excepcionais. Como demonstrado nos capitulos
anteriores, esta previsto constitucionalmente em seu artigo 5°, LVI e no Codigo de
Processo Penal, art. 157, somente a inadmissibilidade. Impossibilitando entdo a
utilizagéo das provas ilicitas.

Em relacdo a doutrina, a grande maioria dos doutrinadores defendem a nao
admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, indo de acordo com a
Constituicdo. Mas, uma minoria dentro do meio juridico defende a teoria da
admissibilidade, pois, independentemente da origem da prova, ela é verdadeira, e
assim, a solucéo do problema se daria na medida tomada em forma de puni¢ao para

aguele que trouxe a prova ilicita para o processo, e nao vetar a prova ilicita. Neste
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caso, a prova llicita seria utilizada tanto para a fundamentacdo da decisdo do
Magistrado, como também para o seu convencimento. Ora dito, a prova ilicita mesmo
que ilicita o seu contetdo e sua veracidade ndo sdo contaminados pela decorréncia
da forma em que adquirida, tornando-a possivel de utilizagdo no processo.

Sobre a admissibilidade das provas e a busca por alternativas legais para
0 Sseu uso, se tornou frequente. Principios que favorecam o réu, teorias e, também,
excecoes a regra, que entao “permitam” a admissibilidade.

Para Guilherme Madeira, ha algumas hipoteses para a sua admissibilidade,
as quais sao:(2017, p.526) “Assim, tem-se as seguintes situacdes: (a) excecao de
boa-fé;(b) excecdo de impugnacéo; (c) excecado de erro indcuo; (d) limitacdes quanto
a legitimidade para requerer a exclusdo da prova; (e) teoria da proporcionalidade; (i)
prova ilicita pro reo.” Nestas situagdes demonstradas pelo doutrinador, a maioria delas
nao sdo aceitas no ordenamento juridico brasileiro, assim, a descricdo destas

hipéteses em ambito internacional, ndo serdo abordadas neste presente trabalho.

4.2.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A respeito da proporcionalidade e as provas ilicitas, Nicolitt citou: (2016,
p.666).

Grande controvérsia surge em relacdo a aplicacdo do principio da
proporcionalidade em relacdo as provas ilicitas. A toda evidéncia, as
garantias fundamentais ndo podem ser aplicadas de forma que uma afaste
ou sacrifique outra. Desta forma, deve-se adotar o principio da razoabilidade
ou proporcionalidade, para o fim de afastar aparentes antinomias surgidas
entre tais garantias.

Para Nicolitt, a funcdo principal da aplicacdo do principio da
proporcionalidade é em relacdo a necessidade da permanéncia das garantias
fundamentais, que quando for preciso ser aplicado, uma ndo choque com a outra, no
caso, existe a necessidade de uma proporcao entre os direitos. E deve-se ressaltar
gue quando preciso ser aplicado sera quando uma garantia “chocar’” com outra, a
funcdo da utilizac&do deste principio quando aplicado e contrariedade ao principio da
vedacao das provas ilicitas, ndo fere sequer qualquer direito individual, e sim faz com

gue outro direito de maior significancia para o réu, prevaleca.
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O STF, em relacdo a aplicacdo do principio da proporcionalidade, nao
demonstrou interesse em sua aplicacdo acerca das provas ilicitas, mas, em tese ele

0 admite a incidéncia da proporcionalidade. Vejamos:

Habeas Corpus. 2. Quebra de sigilo bancério e telefénico. Alegacédo de que
as decisbes proferidas pelo magistrado de primeiro grau ndo foram
devidamente motivadas, por terem apresentado mera mencao as razées
expostas pelo Parquet. 3. Auséncia de decisdo com fundamentos idéneos
para fazer ceder a uma excepcional situacdo de restricdo de um direito ou
garantia constitucional. 4. Prova ilicita, sem eficacia juridica.
Desentranhamento dos autos. 5. Habeas corpus parcialmente conhecido e,
nesta parte, deferido. (STF - HC: 96056 PE, Relator: Min. GILMAR MENDES,
Data de Julgamento: 28/06/2011, Segunda Turma, Data de Publicagéo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-089 DIVULG 07-05-2012 PUBLIC 08-05-
2012)

O Supremo Tribunal de Justica ja se pronunciou atraveés de jurisprudéncias

a respeito da proporcionalidade:

PENAL. PROCESSUAL. GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA POR
UM DOS INTERLOCUTORES. PROVA LICITA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. "HABEAS CORPUS". RECURSO. 1. A gravagéao
de conversa por um dos interlocutores ndo € interceptacao telefénica, sendo
licita como prova no processo penal. 2. Pelo Principio da Proporcionalidade,
as normas constitucionais se articulam num sistema, cujo harmonia impde
que, em certa medida, tolere-se o0 detrimento a alguns direitos por ela
conferidos, no caso, o direito a intimidade. 3. Precedentes do STF. 4. Recurso
conhecido mas nao provido (STJ - RHC: 7216 SP 1998/0004035-8, Relator:
Ministro EDSON VIDIGAL, Data de Julgamento: 28/04/1998, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 25.05.1998 p. 125 JBC vol. 47 p. 83 RDR
vol. 13 p. 384 RIDTACSP vol. 39 p. 550 RMP vol. 9 p. 465 RSTJ vol. 109 p.
268 RT V 00755 p. 580 RT vol. 755 p. 580)

Para Grinover:

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilicitas,
colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais, vem, porém,
atenuada por outra tendéncia, que visa corrigir possiveis distor¢des a que a
rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-
se do denominado verhaltnismassigkeit prinzip (sic), ou seja, de um critério
de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal,
sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tém
admitido a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre valores
fundamentais contrastantes.

Diante do exposto, ndo restam duvidas quando a doutrina e a
jurisprudéncia questionam o uso do principio da proporcionalidade a respeito da

admissibilidade das provas ilicitas. E um assunto polémico e aberto para mudancas,
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e em decorréncia das mudancas constantes da civilizacdo, costumes, necessidades,

o direito acaba se adequando ao dia-a-dia.

4.2.2 PROVAS ILICITAS PRO REO

Nesta hipotese sera admitida a prova ilicita quando a mesma for favoravel
ao réu. Onde esta em jogo algo muito maior que € a liberdade e a inocéncia do
acusado. Madeira apud Grinower, Scarance e Magalhdes (2017, p. 530): “além disso,
guando a prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo préprio acusado, tem-se
entendido que a ilicitude é eliminada por causas legais, como a legitima defesa, que
exclui a antijuridicidade.”

Existem casos em que o0 acusado pratica um crime em busca da verdade
real dos fatos, em busca da prova de sua inocéncia, nestes casos a discussao é sobre
a condenacéo pelo crime cometido. E a grande maioria dos doutrinadores reconhece
gue ndo tem porque o réu ser condenado por um crime no qual se buscava provar sua

inocéncia.

4.3 TEORIA DA FONTE INDEPENDENTE

Assim como as outras hipbéteses apresentadas, neste tdpico sera
brevemente comentado sobre a teoria da fonte independente, que basicamente é
guando se tem duas fontes das quais podem ser obtidas as provas, uma licita e outra
ilicita. Teoria de origem americana, com julgados ja existentes no Brasil, como por

exemplo:

EMENTA: PENAL - PROCESSO PENAL - CTB - ARTIGOS 306 e 309 DO
CTB - CONDENAGCAO - PRINCIPIO DA CONSUNCAO - BEM JURIDICO
SIMILAR - CRIME UNICO RECONHECIDO - RECURSO DEFENSIVO -
PROVA ILICITA - NULIDADE DO EXAME DE EMBRIAGUEZ - POLICIAIS
NAO INFORMARAM ACERCA DA NAO OBRIGATORIEDADE - FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA - NULIDADE NAO CONFIGURADA - CONDUTA
TIPICA - PENA - FUNDAMENTACAO - RECURSO DESPROVIDO A carta
magna veda a prova ilicita e as demais dela decorrente (prova ilicita por
derivagéo), nos termos da teoria do fruit of the poisonous tree. Procurando
mitigar a teoria da contaminacgao, com a critica de alguns, a jurisprudéncia e
a doutrina tém admitido a validade da prova com base nas teorias da fonte
independente e da descoberta inevitavel. No caso concreto, 0s
depoimentos dos policiais atestando a visivel embriaguez do apelante nao
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devem ser desconsiderados, ou, ainda, apontados como ilicitos, podendo a
decisdo condenatoria neles se escorar, ainda que ndo observada a concluséo
do laudo pericial de embriaguez a que se submeteu o acusado. Nao podendo
ser admitido no direito penal moderno o chamado crime de perigo abstrato
por for¢ca do implicito principio constitucional da ofensividade, apesar da
redacéo econdmica do artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro, atento ao
principio da proporcionalidade que desautoriza que a infragdo administrativa
gue € menos grave exija requisito nao previsto na infracdo penal que é mais
grave ("estar sob a influéncia de alcool ou qualquer outra substancia"), penso
gue para o reconhecimento do crime da lei de transito referido ndo basta que
0 motorista esteja com o limite referido pela norma de concentracao de alcool
no sangue, impondo-se a comprovacdo de que ele estava dirigindo sob a
influéncia daquela substancia, o que se manifesta numa direcdo anormal que
coloca em risco concreto a seguranca viaria que € o bem juridico protegido
pela norma. Entendimento contrario, consagra a ideia da adogao pelo Estado
de instrumento simbodlico para a conformagcdo de comportamentos
desejaveis, ainda que sem ofensa ao bem juridico protegido, com utilizacdo
do aparato punitivo como prima ratio e ndo como ultima ratio. No caso
concreto, a prova oral deixou certo que o acusado conduzia veiculo automotor
em via publica com capacidade psicomotora alterada, ndo se podendo falar
em violagdo ao principio da lesividade, porquanto ficou certo que ele dirigia
na ocasiao de forma anormal, em "zigue-zague", tendo colocado em risco o
bem juridico protegido, ou seja, a seguranca do transito, devendo ser
rechacada a alegacao defensiva de que nédo ha prova do perigo concreto,
sem esquecer, alids, que tal direcdo perigosa foi o que justificou a abordagem
policial. Processo dosimétrico correto. Pena privativa de liberdade substituida
por restritiva de direitos. Recurso desprovido. (TJ-RJ - APL:
00089009220138190007 RIO DE JANEIRO VOLTA REDONDA 2 VARA
CRIMINAL, Relator: MARCUS HENRIQUE PINTO BASILIO, Data de
Julgamento: 31/01/2017, PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL, Data de
Publicacéo: 02/02/2017)

A jurisprudéncia é bastante recente e ja se pode analisar a importancia
deste julgado no meio juridico brasileiro, onde a fonte independente foi usada como
base em uma decisdo, para aqueles favoraveis a admissibilidade das provas ilicitas
guanto mais teorias adeptas a admissibilidade estiverem presentes no dia a dia do
poder judiciario, mais chances da teoria da admissibilidade se tornar comum nos

processos terao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A respeito da pesquisa realizada para obtencéo de esclarecimentos acerca
do tema, conclui-se que a prova sempre demonstrara a verdade da afirmacéo ou
existéncia do fato alegado, podendo, a partir disso, ser a verdade material ser
reconstruida no afa de permitir ao juiz ter conhecimento dos fatos, atos e objetos do
caso para que, por fim, forme seu convencimento processual.

O direito a producao de provas do réu compde seu direito de defesa, de
modo que impedi-lo configura cerceamento e, posteriormente, a nulidade dos atos
processuais. Importante mencionar que o procedimento probatério obedece a uma
sequéncia légica para a producdo da prova: a) proposicao (producdo da prova); b)
admissao (juiz defere ou ndo a prova); c) producdo (realizacdo da prova em
audiéncia); e d) valoracdo (formacdo da conviccdo judicial sobre as provas
produzidas. Para que o Magistrado analise quais provas dependem da necessidade
de serem ou ndo entranhadas no processo, havera um processo para verificar se a
prova € apta ou nao, o sistema é dividido em trés tipos, que sao: A livre convicgao,
gue neste caso é onde o magistrado ndo necessita de motivacdo para tomar suas
decis6es9. Ha também a prova legal e por Ultimo a persuasao racional, que nesta
hip6tese é o método de forma mista, chamada também de convencimento racional e
livre convencimento motivado.

Neste caso é essa avaliacdo que foi adotada de maneira majoritaria, no
processo penal brasileiro, onde o juiz poderd decidir a causa através do seu livre
conhecimento, mas tendo que fundamentar.

Entendemos entdo que o magistrado tem o direito a sua livre convicgéo dos
fatos demonstrados no processo, porém nao € permitido que seja dada uma deciséo
baseada em fatos vividos, ou seja, 0 juiz ndo poderd basear sua decisdo em seu
depoimento pessoal, muito menos expor sua opinido de maneira intima a respeito do
caso. No sistema processual penal o juiz pode avaliar e valorar a prova livremente
pela sua convicgao ficando, apenas adstrito a motivagéo da sua deciséo.

As provas produzidas ndo podem ferir 0s principios constitucionais pois
serdo consideradas provas ilicitas, o verdadeiro motivo deste trabalho, a respeito das

provas ilicitas e sua admissibilidade ou néo. Esta previsto no art. 5° da Constituicao
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Federal de 1988, “LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”. Estas sao subdivididas em duas espécies, uma material e outra processual.
Ambas, com 0 mesmo efeito no sistema juridico, quais sejam inadmissiveis. Porém
as provas ilicitas usadas através do principio da proporcionalidade, conforme
explicados anteriormente podem ser usados de maneira excepcional e sempre em
favor do réu.

Através das pesquisas e hipoteses inicialmente mencionadas para
encerrar, conclui-se que: a) alguns principios: Principio da proporcionalidade e outros
processuais penais prevalecam sobre o principio da inadmissibilidade das provas
ilicitas; b) a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos no processo penal
brasileiro podem ser compreendidas com base em uma interpretacdo de supremacia
de principios; c) para provar sua inocéncia o réu podera fazer uso de provas ilicitas.

Deste modo, conclui-se que infelizmente a teoria da admissibilidade ainda
nao € aceita no ordenamento juridico brasileiro, mas, aceita-se brechas no quais
permitem em parte sua admissao, entao, independente da sua proibicdo ou ndo, uma
hora ou outra sera possivel o uso completo desta teoria, porém, ndo serd hoje ou

muito menos amanha , mas em breve.
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