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RESUMO

O estudo das provas € de suma importancia para que ndo ocorra, por exemplo,
ilegalidades em uma investigacdo criminal. Com o estudo da prova pudemos
observar que varias sdo as maneiras de se obter provas para juntar aos processos e
gue essas provas as vezes podem ocorrer em erros e possuirem ilegalidades. A
respeito da ilegalidade das provas esta expresso no nosso ordenamento juridico que
sdo inadmissiveis, mas essa inadmissibilidade ndo possui um carater absoluto,
fazendo assim com que algumas provas mesmo que provenham da ilicitude possam
vir a serem usufruidas. No artigo 157 do codigo de processo penal ao mesmo tempo
em que é expresso a nao admissibilidade das provas € expresso também as formas
em que elas podem vir a ser usufruidas sendo essas quando ndo houver nexo de
causalidade as provas por mais que ilicitas poderdo ser utilizadas ou quando se
tratar de fontes independentes. Por 6bvio como em nosso ordenamento € rodeado
por normas e principios, também possui normas e principios que fazem com que
provas ilicitas possam ser aceitas, sendo esses o principio da proporcionalidade,
gquando ocorrer o encontro fortuito da prova, quando a ilicitude prover de uma

descoberta inevitavel e para tutelar a liberdade quando for pro-réu ou pro-sociedade.

Palavras chave: llicitude. Processo Penal. Provas. Principio.



ABSTRACT

The study of the proofs is of abridgement importance so that it does not take place,
for example, illegalities in a criminal investigation. With the study of the proof we can
notice that different the ways are of proofs being obtained to annex to the processes
and that these proofs sometimes can take place in mistakes and they will have
illegalities. As to the illegality of the proofs be definite in our legal ordenamento that it
is inadmissible, but this inadmissibilidade has not an absolute character, doing so
that some proofs even that they come from the ilicitude can come to be enjoyed. In
the article 157 of the code of penal process at the same time in which it is expressed
to not admissibilidade of the proofs is expressed also to the forms in which they can
come to be enjoyed being this when there is no causality connection the proofs
however much illicit they will be able to be used or when it will be the question of
independent fountains. For obvious since in our ordenamento it is gone for standards
and beginnings, also it has standards and beginnings that do with which illicit proofs
they could be accepted, when the beginning of the proportionateness is this, when
the accidental meeting of the proof takes place, when the ilicitude to take care of an
inevitable discovery and to protect the freedom when it is in favor guilty or an in favor

society. Keywords: llicitude. Penal process. Evidences. Principle.
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1 Consideracgdes iniciais

As provas ilicitas no processo penal sofreram diversas alteracdes ao
longo dos anos, destarte € de suma importancia abordar o tema, a julgar por se
tratar de um meio para impor alguma pena. Mesmo que j& tenhamos o
conhecimento que nos dias atuais as provas ilicitas sdo inadmissiveis, ha hipoteses

de que as provas ilicitas possam vir a ser usufruidas.

Ao longo dos anos, as alteragdes historicas das provas ilicitas foram
respeitando cada vez mais os direitos humanos, ndo obstante serem utilizadas
provas ilicitas, como utilizada no sistema inquisitorio, pois as provas poderiam ser
obtidas através de tortura e outras medidas, que hoje sao considerados ilicitos, haja
vista que estes meios ndo alcancavam a verdade real. Ao passar dos anos as

provas ilicitas foram se tornando inadmissiveis.

Porém ha dificuldades enfrentadas a respeito da relativizagcdo da prova
ilicita, ou seja, poderd ou ndo vir a ser utilizada. O objetivo deste trabalho esta na
admissibilidade das provas ilicitas em virtude dos principios e Teorias do Direito
Penal Brasileiro. Trata-se de um tema atual e de grande relevancia para o

ordenamento juridico brasileiro, bem como, para toda sociedade.

No primeiro momento explicarei o que € prova, apresentarei sua
classificacdo, caracteristica e ramificacdes, facilitando assim o entendimento sobre
provas para s6 entdo em um segundo momentos poder discorrer sobre a ilicitude
probatéria e as hipoteses em que sdo admitidas. Portanto apdés termos um
conhecimento sobre provas no processo penal sera mais facil o entendimento das

hipéteses em que as provas ilicitas poderdo vir ser aceitas.

As provas ilicitas tem previsédo legal para a sua inadmissibilidade na
constituicdo federal e no codigo de processo penal, e com a reforma no codigo de
processo penal feita em 2008 houve uma flexibilizacdo expressa da
inadmissibilidade dada pela Lei n. 11.690/2008, fazendo assim com que principios
que norteiam o ordenamento juridico e previsdo legal flexibilizem algumas provas

ilicitas fazendo com que possam vir a ser usufruidas.
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Antes de iniciarmos o estudo se faz necessario fazermos um breve
comentario, abordarmos questdes primarias para de forma didatica aplicar uma
reflexdo acerca da aceitagcdo das provas ilicitas. Portando o objeto finalistico é
transmitir a mensagem, democratizando, abordando temas primarios para aos
poucos construirmos de forma solida a reflexédo e criticas sobre o tema em tela. Apés
0 breve comentario vamos abordar os principios que norteiam os ramos do Direito
penal, principios que servem de plano de fundo para os entendimentos acerca das
provas, assim como também a diferenciacdo de Processo Penal e Direito Penal.

Principio da Dignidade da Pessoa humana, este principio € de grande
relevancia para a Constituicdo, pois € fundamento da republica no artigo 1°, Ill, da
Constituicdo Federal. O tratamento desumano e degradante é proibido pelo artigo
5°, lll, da carta magna, sendo assim a pena dada a qualquer acusado por mais que
seja grave o crime cometido tem que respeitar os direitos fundamentais. Diante
desse principio que foi possivel banir da nossa legislacdo a pena de morte, salvo em
caso de guerra, a pena perpétua, o trabalho forcado, as penas cruéis entre outro
disposto no artigo 5°, incisos XLVII, XLVIII, XLIX e L, da Constituicdo Federal.

Principio da Intervencdo minima € o direito penal como a ultima ratio, no
controle social o direito penal deve ser ultima opc¢éo, tendo em vista que o Direito
Penal atinge a liberdade do individuo de forma abrasiva, sendo assim jamais podera
ser a prima ratio. Como exemplo deste principio, se o inquilino ndo paga o aluguem
deve ele responder civilmente n&o criminalmente com penas restritivas de liberdade.
No ano de 1789 com a Declaracdo dos Direitos do Homem surgiu a intervencéo
minima juridica, para garantir que intervencdo se de apenas quando for realmente

necessario?.

Apos ter sido abordado os principios que limitam o Estado, haja vista a
importancia e severidade do Direito penal, pois cerceia a liberdade do individuo,
abordaremos a diferenciacdo do conceito de Direito Penal e Direito Processual

Penal.

L SILVA, Davi André Costa. Manual de Direito Penal. 4. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p.
87.

2 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Esquematizado. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p. 146.



11

O Direito Penal pode ser conceitualizado por trés ramificacdes, se da pela
Otica sociologica, formal e material. Mas de forma mais objetiva o direito penal é o
instrumento que ira controlar comportamentos desviados, o conjunto de leis que o
estado formulou, com o objetivo de tutelar bens, qualificando alguns atos como
infracdo penal e definindo sancfes, com o objetivo de evitar a reiteracdo da conduta

criminosas.

Conceito de Processo Penal € o ramo do direito publico que regula a
atividade da jurisdicdo, o exercicio da acdo e 0 processo em matéria penal, é o
conjunto de normal e principios, bem como os procedimentos preparatérios ou deles
consequentes do exercicio da acdo e processo. Tutela a liberdade de locomocao, é

o Direito Penal comum?.

2 Teoria geral da prova no processo penal

A teoria geral da prova tem o intuito de introduzir o tema relativo a prova
no processo penal. Em um artigo cientifico com qualquer objeto de tema havera
sempre uma teoria geral do tema abordado, com o intuito de estudar a esséncia do
assunto. Trazendo assim entdo na teoria o estudo de principios que norteiam a

prova entre a analise dos meios de prova®.

Para o juiz chegar a uma sancao € preciso analisar os fatos apresentados
e as questdes de direito impostas, para a elucidacdo da sentenca € possivel que o
juiz desenvolva um raciocinio de silogismo. A norma juridica tem mais relevancia
gue a situacao de fato concreto, e a conclusdo é a procedéncia ou improcedéncia do
pedido. Como a interpretacdo do direito € o que tem mais relevancia para o
ordenamento juridico, ela s6 se torna presente através de fatos trazidos ao

ordenamento juridico, para que s6 assim o juiz analise aos fatos®.

E através da prova que poderemos analisar os fatos ocorridos para

podermos nos aproximar da verdade, a prova faz surgir na mente do ser humano um

8 SILVA, Davi André Costa. Manual de Direito Penal. 4. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016. p.
49.

4 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 44.

5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 327.

6 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 105.
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estado de estar sobe posse da verdade. As provas alegadas podem produzir até
mesmo um estado de duvida pelo principio do contraditério. Por fim o estado da

prova se da em trés estados: na credibilidade, na probabilidade e na certeza’.

O termo prova pode ter um carater subjetivo ou objetivo, € usufruido o
termo subjetivo quando define o esforco probatorio no espirito do juiz. E é objetivo
guando é analisado o elemento da veracidade para a conclusdo do juiz. O juiz
chegara a sua decisédo baseado em fatos passados em que néo se tem a certeza se
sdo ou nao veridicos, por isso precisa ter um ou mais fatos para facilitar a

conclusao®.

A finalidade do processo penal € a apuracéo dos fatos delituosos e a sua
autoria, com a prova é possivel se obter os elementos produzidos pelas partes ou
até mesmo pelo juiz, para assim saber dos fatos ocorridos da conduta criminosa do
acusado através das provas apresentadas em juizo®. Sendo assim a finalidade da
prova € o convencimento do o6rgado julgador, através da atividade probatéria no
decorrer do processo, com a reconstrucao do fato criminoso ocorrido buscando ser o

mais préximo da verdade possivel'°,

Por mais que seja impossivel reproduzir a verdade historica absoluta do
fato ocorrido, busca-se a verdade dos fatos para que, assim, o condenado tenha
uma pena justa ou a absolvicdo da acusacdo. Por isso se diz que é a busca da
verdade processual, essa verdade pode nao ser a verdade historica, contudo, sera a

verdade que o juiz chegara através das provas que o juiz obteve no processo®’.

2.1 Conceito de prova e caracteristicas

O Processo Penal € movido pela controvérsia, no qual as partes acusam

e demonstram fatos para comprovar a sua verdade. Sendo assim, a prova surge

7 ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual Penal. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 317.

8 REIS, Alexandre Cebrian Aradjo; RIOS, Victor Eduardo; LENZA, Pedro (Coord.). Direito
Processual Penal Esquematizado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 308.

9 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
p. 92.

10 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
788.

11 L IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
788.
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para apontar o meio pelo qual o juiz chega ao seu convencimento, fazendo com que,
desse modo, fatos externos se apresentem no processo'?. Através da prova sera
exercido o principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, fazendo com que as partes possam

provar as suas verdades e 0 juiz ter uma retrospectiva dos fatos ocorridos?3.

A atividade probatéria € o que leva o juiz a responsabilizar criminalmente
o autor dos fatos apresentados na fase instrutéria do processo, fazendo com que se
tenha uma individualizacdo em sua pena, para que a sensacao cometida ao réu seja
justa. A prova pode ser apresentada tanto pelo juiz ou pelas partes do processo
através do principio da comunhdo dos meios de prova, € esse principio que permite
com que os fatos apresentados por uma das partes sejam contrapostos pela outra

partel4,

A prova juridica tem como objetivo reconstruir a verdade dos fatos
ocorridos, equiparando-se de maneira mais real possivel com a realidade histérica
ocorrida, demonstrando o ocorrido no espaco e tempo e, aproximando-se da
realidade ocorrida®®. A verdade que se busca a partir das provas tem como objetivo
obter a certeza juridica, que ndo necessariamente produzir a verdade da realidade
dos fatos — pois, em regra, jamais serdo sabidos — mas esclarecera o objeto de

conflito penal®.

A palavra prova veio do latim que significa probatio, e possui o significado
de examinar, persuadir, demonstrar. Possui a finalidade de obter o convencimento
do juiz perante seus meios, a prova ndo possui um fim em si mesmo, e ndo se busca
uma verdade absoluta, pois para cada parte havera uma verdade, e sim se busca

convencimento do juiz com os fatos mais préximos da verdade possiveis.’

Séo trés os sentidos que compdem o termo prova: a) ato de provar: seria
0 meio pelo qual se da exatiddo da verdade do fato alegado; b) meio: nada mais é
do que o instrumento pelo qual se certifica de algo; c) resultado da acdo de provar: é

o produto extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a

12 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
385.

13 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 413.

14 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 3. Ed. Séo Paulo: Atlas, 1994. p.248.

15 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 327.

16 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 328.

17 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 105.
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verdade de um fato!®. A prova possui previséo legal em seu dispositivo no artigo 155

do Cdédigo de Processo Penal®.

Ha uma distincdo entre o sentido do meio de prova e 0s meios de
obtencado desta, o que € importante salientar — enquanto um possui um meio direto
para a obtencdo de prova, 0 outro possui um meio indireto — e, por mais parecidas
gue sejam as palavras ha uma grande diferenca. O meio de prova tem natureza
direta ao convencimento do juiz, como por exemplo, o depoimento de uma
testemunha; j& o0 meio de obtencdo de prova é essencialmente indireto, como no

caso da utilizacdo de uma escuta telefonica®.

Os meios de prova também podem ser chamados de provas inominadas
por serem especificadas em lei ou terem outro meio que por mais que ndo esteja
especificado em lei seja legal?t. O Cédigo de Processo Civil diz no seu artigo 332

que 0s meios sdo habeis para provar a verdade dos fatos?2.

2.2 Classificagdes das provas

A classificacdo da prova possui variantes de acordo com cada
doutrinador, segundo Paulo Rangel, se da de trés formas: ao objeto, ao sujeito e a
forma. O objeto pode ser de forma direta e indireta, o sujeito sera pessoal ou real e a

forma sera testemunhal, documental e material?3.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 347.

19 Assim traz a redagao do artigo 155: “Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares ndo
repetiveis e antecipadas. Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serao
observadas as restricdes estabelecidas na lei civel”. BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 05/04/2020.

20 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
416.

21 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 415.

22 Assim traz a redacgao do artigo 332: “Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que néo especificados neste Cédigo, sdo habeis para provas a verdade dos fatos,
em que se funda a agdo ou a defesa”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil03/At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em:
05/04/2020.

23 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 415.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil03/decreto-lei/%20Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil03/decreto-lei/%20Del2848compilado.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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Ja segundo Davi André Costa a classificacdo da prova se da quanto ao
objeto, ao sujeito e quanto ao efeito ou valoracdo da prova. O efeito ou valor da
prova é dividido em prova plena e prova ndo plena. A prova plena é usufruida
normalmente como fonte primaria, passa uma sensacdo de certeza como, por
exemplo, a prova testemunhal, ja a prova ndo plena sdo provas circunstanciais,
servem para reforcar algo que ja foi dito ou apenas para reforcar o convencimento

do magistrado.?*

2.2.1 Objeto

O objeto da prova sao os fatos, porem nem todos os fatos sédo pertinentes
para serem submetidos a atividade probatéria. Apenas os fatos pertinentes ao
processo que devem ser apresentados ao processo, podendo o juiz recusar ou até
mesmo desentranhar as provas apresentadas que ndo tenham relacdo no processo.
Além de o fato ser pertinente é imprescindivel que tenha relevancia, que sao os que
auxiliardo na decisdo do juiz, podendo o juiz da mesma forma recusar os fatos

irrelevantes.?®

Opostamente do processo civil, no processo penal por mais que os fatos
sejam notdrios como a morte de alguém precisa de prova, nesse caso um exame de
corpo de delito?®. No processo penal para o acusado ter uma pena respeitando os
moldes da constituicdo, é preciso sempre que haja provas, ndo bastando, por
exemplo, uma simples confissdo, pois a constituicdo pratica o principio do indubio

pré-réu, que seria na auséncia de provas o acusado tem a absolvigcao.

O objeto direto é um fato que se da diretamente ao caso em analise, ou
seja, a confissdo do acusado é a prova direta sobre o fato que lhe foi imputado. O
objeto indireto tem relagdo com as provas que néo dizem respeito diretamente ao
fato em andlise, assim sendo requerem uma interpretacdo; os indicios e as
presungdes correspondem os fatos indiretos, haja vista que ndo se possui a

evidéncia em si — mesmo tendo-se tudo que leve a pensar que a prova indireta se

24 SILVA, Davi André Costa; EBERHARD, Marcos; GIULIAN, Ricardo Henrique Alves. Manual de
Prética Penal: teoria e pratica. 10 ed. Porto Alegre: Verbo juridico, 2018. p.190.

25 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 106.

26 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 106.
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liga ao fato correspondente. Por exemplo, quando determinada pessoa € encontrada
com uma arma ha mao no mesmo local em que ocorreu um crime de homicidio, nao
se pode ter certeza de que este suspeito seja responsavel pela morte da vitima, mas
o indicio apontado pode levar a crer que sim?’.

2.2.2 Sujeito

Paulo Rangel sustenta que “quanto ao sujeito, a prova pode ser pessoal
ou real. Sujeito da prova é a pessoa ou a coisa de quem ou de onde promana a
prova”®, Prova pessoal é tudo aquilo que foi narrado ou feito a partir de um laudo
com dois peritos oficiais para afirmar os fatos do caso. Essa prova quanto ao sujeito

pessoal pode ser direta ou indireta®®.

Assim sendo, se a testemunha alega ter visto o acusado efetuar disparos
contra a vitima, sera um testemunho pessoal direto, e, no caso de declarar que
apenas o viu sair correndo do local, mas que néo presenciou o0s disparos sera um
testemunho pessoal indireto®C. Portanto é necessario que os testemunhos dados
sejam claros para pode ser feita essa separacao, bem como colhidos com cautela

dos agentes da policia.

A prova real refere-se basicamente aos vestigios dos crimes, nao
precisando, necessariamente, estar no objeto material do crime, como por exemplo,
no ferimento da vitima ou na roupa ensanguentada desta. Pode ser também direta
ou indireta. Prova real direta é a andlise que recai sobre a propria coisa, como a
carta utilizada para a difamacéo de alguém. Prova real indireto tem relacdo com o

caso de fato através de andlise3!.

2T RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 416.
28 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 417.
29 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 417.
30 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 417.
31 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 418.
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2.2.3 Forma

A classificacdo da forma € o modo em que a prova sera apreciada em
juizo para formar o seu convencimento, podendo ser de trés formas testemunhal,
documental e material. Resumidamente a testemunhal € a prova produzida
oralmente pelo individuo que é chamado pra depor, expressamente prevista no
artigo 221, paragrafo 1°, do Cédigo de Processo Penal®’. Documental é a forma de
prova expressa ou gravada, como cartas, fotografias e outras. Material é a prova
consistente de alguma materialidade, que serve para provar o caso, COmo exames

de corpo de delito, pericias e os instrumentos utilizados pelo criminoso3.

A prova testemunhal pode ser comum quando provem de testemunha que
intervém e tem por objetivo causas da generalidade dos homens, ja as provas que
sdo de testemunhas escolhidas, como o juiz determinar um perito para dar seu
testemunho sobre algo que seja do seu conhecimento chama-se prova testemunhal
pericial. O testemunho do terceiro, do acusado ou o do ofendido se denomina de

testemunho comum34.

Prova documental € quando um testemunho ndo pode ser dado
oralmente, entdo o testemunho acaba por ser escrito ou de outras materialidades, é
uma afirmacdo por escrito. A prova material também denominada de real € a

expressdo de alguém em forma material, aqui a expressao ao em vez de ser falada

82 Assim traz a redagdo do artigo 221, paragrafo 1°: “Art. 221. O Presidente e o Vice-Presidente da
Republica, os senadores e deputados federais, os ministros de Estado, os governadores de
Estados e Territorios, os secretarios de Estado, os prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios,
os deputados as Assembleias Legislativas Estaduais, os membros do Poder Judiciario, os ministros
e juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do
Tribunal Maritimo seréo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre eles e o juiz.
(Redagéo dada pela Lei n° 3.653, de 4.11.1959) § 1° O Presidente e o Vice-Presidente da
Republica, os presidentes do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal
Federal poderéo optar pela prestacdo de depoimento por escrito, caso em que as perguntas,
formuladas pelas partes e deferidas pelo juiz, lhes serado transmitidas por oficio”. (Redacéo dada
pela Lei n° 6.416, de 24.5.1977). BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 06/04/2020.

33 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 418.
34 ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual Penal. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 331.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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ou apresentada de forma documental é apresentada de forma material como a

mutilacdo de um dedo, a prova consiste no proprio fato3°.

2.3 Meio de prova

Meio de prova € o instrumento pessoal ou material utilizado
processualmente para provas a existéncia ou a inexisténcia de algo que queira
provas para o magistrado, € considerado como meio legal para de prova: o exame
de corpo de delito entre outras pericias, o interrogatério, a confissdo, as perguntas
ao ofendido, as testemunhas, o reconhecimento de coisas ou pessoas, a acareacao,
os documentos, os indicios e a busca e apreensao. Pode ate existir outros meios de
prova, mas € necessario que seja respeitado os valores da pessoa humana e a
racionalidade, sendo assim uma inspecao judicial que ndo esteja expressa no
Caodigo de Processo Penal, mas que corresponde ao meio juridico ela pode ser
admitida. J& os meios em que as provas dependam do juizo divino, tortura ou que as
pessoas se submetam a provas fisicas pra que seja prova algo ndo serao

admissiveis3S.

Existe uma diferenciacdo entre meio de prova e o meio de obtencédo de
prova, em um processo em gue se tenha uma testemunha ela serd o meio de prova,
pois através de seu depoimento serd revelado algo importante para o processo, ja a
prisdo em flagrante que é um retardamento da prisdo € um meio para obtenc¢éo de
prova, em regra uma acao controlada € um método para se adquirir provas com

eficiéncia, mas ndo é um meio de provar algo?’.

Enquanto o meio de prova é direto ao convencimento do juiz, os meios de
obtencéo de prova sao indiretos, como por exemplo, uma busca e apreensdo. Essa
diferenciacdo entre o meio de prova e o meio de obtencdo de prova tem tomado

relevancia desde 1987 com a legislacdo do cddigo de processo penal de Portugal e

35 ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual Penal. 1. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 331.

% GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 107.

87 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 406.
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no cédigo de processo penal italiano de 1988. Também adotado pelo Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro — PLS n. 156/20093%,

Como ja vimos de qual forma se da a classificacdo dos meios de prova,
veremos agora as formas de obtencéo do meio de prova que sédo: segundo o Cadigo
de Processo Penal a busca e apreensdo é o unico meio legal para se obter uma
prova, porém ha outros meios de obtencdo de prova prevista em leis especiais
sendo esses meios: a) a interceptacdo das comunicagdes telefénicas (presente na
Lei n. 9.296/1996), b) outro meio € a interceptacdo ambiental (disciplinada na Lei
12.850/2013), c) quebra dos sigilos legalmente protegidos, por exemplo, o sigilo

financeiro (disposto na Lei Complementar n. 105/2001), entre outros®.

O meio de prova pode ser direto e indireto, vigorando no processo penal a
verdade real, portanto, ndo existira limitacdo a prova fazendo com que os meios de
prova elencados no Codigo de Processo Penal sejam exemplificativos sendo
possivel véarias formas de se provar sua verdade no processo. O principio da
liberdade probatdria que o processo penal possui ndo é absoluto fazendo com que
haja certas restricdes. A convic¢do do magistrado sera formada pela livre apreciacédo
da prova, esta prova deve ser submetida ao crivo do contraditorio para ter eficacia
no processo, ndo podendo o juiz fundamentar sua decisdo nos meios informais*°. E
a respeito das fontes de provas, Nestor Tavora fala*!:

Fontes de prova é a pessoa ou a coisa da qual emana a prova. Nesse
sentido, a transcricdo de interceptacdo telefénica pode ser fonte de prova
guando indica fato delituoso diverso do apurado, servindo como noticia do
crime para outra investigacao autbnoma. A partir dela, é possivel saber, por
exemplo, quais pessoas conhecem o fato para servirem como testemunha.
As pessoas que serdo testemunhas sdo também fontes de prova (fontes da
prova testemunhal, eis que possibilitam a producdo de um meio de prova
gue é o depoimento testemunhal). As fontes de prova podem ser, portanto,

reais (o cadaver, os documentos) ou pessoais (0 perito, a testemunha, a
vitima).

38 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
391.

39 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
393.

40 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 434.

41 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12 ed.
Salvador: JusPodivm. 2017. p. 619.
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2.4 Onus da prova

O 6nus da prova nédo se trata de um dever, mas sim de um 6nus, um
encargo. Quem tem o dever de fazer tal ato em beneficio proprio e ndo cumpre tera
que arcar com resultados ndo favoraveis para si, e o Unico prejudicado sera o
encarregado do ato que ndo o cumpriu. Por isso quem ndo o praticou nao tera
nenhuma sansao apenas ndo se beneficiard dos resultados. Portanto se o réu em
processo penal ter alguma prova que prove sua inocéncia, contudo, por algum
motivo ndo anexa a prova ao processo, nao existe lei que o obrigue a ter o dever de
apresentar tal prova, ele podera apenas correr o risco de nao ser inocentado. Por

isso deve-se falar em dnus da prova ndo em dever*?,

O 6nus tem nocgdes de liberdade, e acaba por gerar faculdades. Existe
onus quando feito algum ato para adquirir alguma situacdo vantajosa ou impedir
uma desvantagem. Sendo assim, o 6nus € uma faculdade cujo seus atos séo
necessarios para atingir seus interesses. Portanto, o 6nus age sob o proéprio

interesse apresentado através de uma ameaca que cause prejuizos*.

Cabe a quem imputou as acusacdes provar os fatos alegados, no
processo penal até mesmo as causas que ensejaram 0 aumento de pena, as
qualificadoras ou agravantes tem que ser apresentadas pelo acusador dos fatos
alegados. Quem esta sendo acusado ndo se exime de alegar provas, cabe ao
acusado apresentar provas que o excludente da antijuridicidade, da culpabilidade e
da punibilidade, quem acusou ndo tem o dever de apresentar as causas que ira
abrandar a pena, portanto as previligiadoras, atenuantes ou causas que incidiram

em privilégios deveram ser apresentadas pelo acusado*.

Se o fato narrado, ensejador do processo condenatoério, ndo tenha de fato
ocorrido, deve o réu impetrar provas nas quais provem a inexisténcia do fato. Se

tratando de crimes culposos a negligéncia, imprudéncia ou impericia devem ser

42 TORNAGUI, Helio. Curso de Processo Penal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,1987. p. 306.

48 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
435.

44 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 3. Ed. Sao Paulo: Atlas, 1994. p.254
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comprovadas pelo acusador assim como o dolo também deve ser demostrado e

cabe ao réu ao contraditério e a ampla defesa*.

O 6nus da prova decorre de trés principios, o primeiro é o principio da
indeclinabilidade da jurisdicdo, este principio vem a ser que o juiz ndo pode se eximir
de proferir uma sentenca porgue a matéria € muito complexa, o segundo principio é
o principio da imparcialidade diz respeito ao juiz que ndo pode agir como defensor
ou acusador e o terceiro é o principio da persuaséo racional na apreciacdo da prova,
aduz que o juiz deve atrelar sua decisdo as provas apresentadas e ndo a sua

convicgdo intima“,

A respeito da inversdo do 6nus da prova no Direito do Processo Penal é
inadmissivel como regra, o fato apresentado na denuncia ou queixa é de regra
provado pelo acusador. Por exemplo, se alguém é pego dirigindo um veiculo
roubado, e alega que ndo roubou, mas sai correndo na hora da abordagem, néo
cabe ao acusado provar que roubou, e, sim a quem esta acusando-o de roubo de

provar, nesses casos ndo se presume inocéncia e sim trata como receptagao®’.

Cabe ao juiz objetivamente o Onus da prova, para chegar ao seu
convencimento usufruindo das provas apresentadas, e caso haja a duvida, cabe a
absolvicdo. E cabem as partes o dnus da prova subjetivamente para demonstrar 0s

fatos alegados, para assim convencerem o juiz dos fatos alegados?.

O 6nus da prova esta disposto no artigo 156 do Cdédigo de Processo
Penal, onde fala que “a prova da alegacéo incumbira a quem a fizer”, exposta essa
regra tem duas correntes onde uma defende que o 6nus da prova € da defesa e da
acusacao, e a outra corrente que aponta que o 6nus da prova no processo penal é
exclusivamente da acusacdo. A corrente em que o 6nus da prova é da acusacgéo e
da defesa € majoritaria, aqui se entende que incumbe a acusacao provar a
existéncia do fato tipico, provar a autoria ou participacdo, relacdo de causalidade e

provar se o agente teve dolo ou culpa na sua conduta. Conforme essa corrente é de

45 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994. p.254.

46 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 108.

47 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 411.

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 411.
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responsabilidade exclusivamente da acusac&o provar o fato tipico, ndo sendo de
responsabilidade da parte acusatéria a necessidade de provar a ilicitude do fato.
Quando for confirmado a tipicidade do ato serd através de presuncdo que se
comprovara a ilicitude e culpabilidade do ato, cabendo ao acusado informar tal

presuncao®,

Falando do elemento subjetivo cabe salientar que ha doutrinadores que
sustentam que o dolo é presumido, onde a acusacédo tera que provar a culpa por
possuir o 6nus da prova, ja no dolo ele que compde o tipo penal e serd presumido
pelo elemento apresentado, aqui sera o acusado que provara que nao agiu com
dolo. Sendo assim, a culpa sera provada pela acusacdo onde tera que falar se a
parte agiu com imprudéncia, negligéncia ou impericia. Ja o dolo o réu tera que
provar que ndo agiu com dolo. O fato de o réu ter que provar o proprio dolo vai de
encontro ao principio do in dubio pro reo, que na duvida o réu sera inocentado ndo
precisando produzir prova contra si mesmo, mas 0 elemento subjetivo ndo é

descartado. E através do elemento objetivo a acusacéo tera que provar o dolo°.

O 6nus da prova exclusivo da acusacao possui uma corrente minoritaria,
essa corrente diz que segundo o principio do in dubio pro reo, em casos de acdes
condenatdrias o réu nao serd condenado se houver davida, quando houver duvida
se o acusado é culpado o 6nus da prova sera total do acusador. Um exemplo dessa
corrente € havendo a defesa a exposicdo que na prova ha causa de excludente de
ilicitude a acusacédo terd que demonstrar o caso tipico, ilicito e culpavel, sendo assim
também em caso que o acusado alega legitima defesa em algum caso de agresséao,
ao Ministério Publico fica responsavel por provar que ndo houve agressao injusta
ndo podendo configurar a legitima defesa, mas nem sempre que houver causas de
excludentes da ilicitude a acusacéo tera que provar a culpabilidade ou demonstrar
as excludentes, se a defesa ndo alegar as excludentes da ilicitude ndo sera

necessario a acusacéo alegar®.

49 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
812.

50 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
813.

51 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
815.
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2.5 Prova emprestada

Quando a prova de um processo distinto € cedida para que possa ser
aproveitada em outro processo, essa prova € chamada de prova emprestada. A
prova emprestada € legal, por isso € admitida no processo penal almejando o
convencimento do juiz, essa prova também esta amparada pelo contraditorio e a

ampla defesa e ambas as partes tem que ter ciéncia da prova empresta®?.

O contraditério e a ampla defesa sdo essenciais para a aceitagdo da
prova no processo penal, é tdo essencial que caso a prova emprestada nao seja
submetida ao crivo do contraditorio ela ndo podera ser utilizada pelo magistrado
para justificar sua sentenca. A prova emprestada de outro processo, sendo o
interrogatorio do proprio réu em um processo oposto ao que ele esta sendo julgado,
para ter validade € imprescindivel que o réu de novamente o seu depoimento, como
0 réu nao é obrigado a produzir prova contra ele mesmo, essa prova emprestada
perde eficacia®®. Consoante Gustavo Henrique Badard, no que tange a prova
emprestada®*:

Para que a prova originaria de um processo possa ser validamente
trasladada para outro processo, é necessario que: (1) a prova do primeiro
processo tenha sido produzida perante o juiz natural; (2) a prova produzida
no primeiro processo tenha possibilitado o exercicio do contraditério perante
a parte do segundo processo; (3) que o0 objeto da prova seja 0 mesmo nos

dois processos; (4) que o dmbito de cogni¢do do primeiro processo seja o
mesmo do segundo processo.

Em relacdo ao contraditorio a prova emprestada distingue as provas pré-
constituidas das provas constituidas. A respeito do objetivo da prova, seja 0 mesmo
em ambos 0s processos, por exemplo, em um processo civil que se prova que o pai

ndo poderia ter a guarda da crianca por ser usuario de drogas, desta forma nao

52 CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Nulidades no Processo Penal. 5. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2008. p. 306.

53 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 566.

5 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
399.
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pode ser usufruida como prova emprestada em um processo penal para provar que

0 acusado é usuario de drogas®®.

Para que a prova possa ser emprestada é necessario uma justificativa
plausivel, as provas podem ser emprestada tanto de um processo civil ou de um
criminal, sendo necessario que: as provas sejam as mesmas em ambos O0S
processos, a prova que se quer deve ser relevante para os dois processos, por
exemplo, a foto que prova o homicidio de um crime em um processo pode ser a
mesma foto que prove que esta pessoa estava em lugar diferente do que alegou.
Mesmo a prova vinda de um processo, no qual ja ocorreu o principio do contraditério
e ampla defesa da prova ao ser emprestado para outro processo deve ser
submetida novamente ao contraditorio, senso assim para que ocorra 0 empréstimo é
necessario que 0s requisitos que o Coddigo de Processo Penal pede sejam

respeitados®®.

A prova emprestada possui suas caracteristicas especificas sendo essas:
€ caracterizada pela forma documental da prova, sendo presentes 0s requisitos de
admissibilidade a prova terd a mesma valoracdo da prova em que o processo foi
emprestado, se a prova for testemunhal ao ser emprestada e respeitar os requisitos
valera como um aprova testemunhal e caso ndo haja todos os requisitos de
admissibilidade tera um valor que o juiz definir; deve a prova ser produzida perante o
magistrado competente; a possibilidade do uso das provas irrepetiveis produzidas
em inquérito policial, como exemplo a pericia de um cadaver que foi feito no
inquérito policial e ndo pode ser utilizada novamente, quando a prova for produzida
perante o tribunal do juri os jurados que dardo o valor da prova que foi produzida, os
jurados que iram analisar os fatos a hipétese da prova ser aceita e se ira ter um

valor igual ao processo de origem, irdo aceitar ou recusar a prova®’.

55 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
402.

5 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 644.

57 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 646.



25

2.6 Provas em espécie

Ao falarmos das espécies de provas abordaremos o exame de corpo de
delito e as pericias em geral. H4 necessidade em estudar os meios de prova como a
pericia para reconhecermos 0s meios que as provas poderdo ser produzidas.

2.6.1 Prova Pericial

A pericia é imprescindivel para o estudo das provas, sendo destacado o
exame do corpo de delito, faz-se indispensaveis, pois fazem parte das infracées que
deixam vestigios. O exame pericial por mais que seja indispensavel pode ser suprido
pela prova testemunhal em carater extraordinario quando os vestigios houverem

sumido tornando impossivel a prova pericial®®. Segundo Fernando Capez®°:

O termo “pericia”, originario do latim peritia (habilidade especial), € um meio
de prova que consiste em um exame elaborado por pessoa, em regra
profissional, dotada de formacdo e conhecimentos técnicos especificos,
acerca de fatos necessarios ao deslinde da causa. Trata-se de um juizo de
valoracdo cientifico, artistico, contébil, avaliatério ou técnico, exercido por
especialista, com o propésito de prestar auxilio ao magistrado em questdes
fora de sua area de conhecimento profissional. S6 pode recair sobre
circunstancias ou situacdes que tenham relevancia para o processo, ja que
a prova ndo tem como objeto fatos inGteis.

7

A pericia € a prova que levara ao juiz fatos que dependem de
conhecimentos especificos, ela é determinada pela autoridade policial na fase de
inquérito, pois quando houver vestigios sera feito o0 exame de corpo de delito, direto
ou indireto, para levar ao processo fatos ocorridos na cena dos crimes por peritos.
Antes que os vestigios deixados nas cenas dos crimes desaparecam, € preciso ser
realizada a pericia, desta forma a pericia tem um carater de urgéncia pelo principio

da imediatidade, para que a apuracéo dos fatos ndo sejam prejudicadas®®.

A pericia possui natureza juridica de meio de prova, na qual tem uma

valoracdo especial, esta disposta no intermédio entra a prova e a sentenca, também

58 ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 338.

59 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.443.

60 NOGUEIRA, Paulo Licio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
p. 94.
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conhecida como prova critica. Antes de ocorrer a reforma processual no ambito
penal, era necessario que a pericia fosse feita por dois peritos oficiais da justica, e
quando nado fosse possivel teria que ser feito por duas pessoas iddneas que
tivessem disponibilidade, mas com a edi¢do da Sumula 361 do STF é nula a pericia
que for realizada por apenas um perito, em caso de um sO perito assinar a nulidade
da pericia vem a ser relativa, e com a Lei n. 11.690/2008 passou a ser exigidos dois
peritos para os néo oficiais e sendo os peritos oficiais basta apenas um. Aqui a
arguicao da nulidade relativa tem que ser feita em momento oportuno tendo a parte

que demostrar o prejuizo causado®.

Os peritos serdo nomeados nao podendo as partes intervir na deciséo da
autoridade competente, os peritos podem ser oficiais que servirdo, mas nhao
precisam prestar compromisso, pois faz parte de seu cargo, peritos nao oficiais que
sdo pessoas que tenham habilidades técnicas, seja essa habilidade por sua ciéncia
ou experiéncia. Os nao oficiais ndo podem se negar de servir quando solicitados,

pois é um dever da pessoa auxiliar a justica quando for necessario®2.

O exame de corpo de delito € uma prova pericial, quem tem o objetivo de
comprovar a materialidade do crime que deixa vestigios fazendo com que seja
essencial o exame de corpo de delito. E nos crimes em que ndo restaram vestigios
criminais, a materialidade pode ser comprovada por meios indiretos, fazendo com

que seja dispensado o exame da pericia®.

2.6.2 Prova Testemunhal

Na prova testemunhal, a testemunha € a pessoa que narra algum fato
perante o juiz sobre o processo que litiga. O testemunho sera dado de acordo com
os sentidos da testemunha, assim sendo, a sua visdo sendo algo que a testemunha
viu e tem importancia para o processo, a audicdo tendo escutado, por exemplo,

alguma confissdo ou ate mesmo o paladar, olfato e o tato também sendo

61 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 444.

62 NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1989, p. 100.

63 SILVA, Davi André Costa e; GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Manual de Pratica Penal: teoria e
pratica. 10. ed. Porto Alegre: Verbo juridico, 2018. p.199.
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importantes para 0 conhecimento de algum fato. O depoimento € uma das provas
mais antigas, mas deve ser analisado pelo magistrado com toda cautela, pois, tem

que observar a idoneidade de quem esta depondo e ao contelido®,

Em regra toda pessoa pode ser testemunha n&o podendo se eximir da
responsabilidade de depor quando solicitado, pois € um dever. No entanto a casos
em que o depoimento ndo se faz necessario, que é quando for de ascendente, ou
afim em linha reta, o conjuge mesmo quando j& ndo houver a unido, ao pais, irmaos
e filhos, mas deverdo ser ouvidas quando o seu esclarecimento for necessario para
entender o fato. O depoimento é dispensado quando a pessoa for doente, possuir
deficiéncia mental ou possuirem menos de 14 (quatorze) anos. Também ha pessoas
que sdo proibidas de depor pelas suas func¢des, ministério, oficio ou profissdo, em
razdo do exercicio de suas atividades é imprescindivel que guardem segredo, e sé

poderdo depor com o consentimento do titular do segredo®®.

Ha previsdo legal de multa no artigo 453 do Codigo de Processo Penal, €
crime de desobediéncia, para as testemunhas que ndo comparecerem para prestar
seu depoimento sem qualquer justificacdo, mesmo tendo sido regularmente
intimada. Primeiramente a testemunha deve ser conduzida coercitivamente, caso
nao compareca e nao justifigue, sendo indagada do motivo da falta, se ndo houver
justificativa deve ser multada ou processada por desobediéncia. Existe muita
divergéncia a respeito da validade dos depoimentos obtidos pelo policia em
flagrante, o ideal seria que sempre que possivel antes de coletar o depoimento,
convidasse uma pessoa estranha para presenciar a diligéncia, mas quando nao for

possivel a prova ndo sera descartada®®.

E dada a oportunidade ao acusado para confessar, negar ou manter
siléncio diante do ocorrido ou até mesmo mentir (artigo 186 do Cédigo de Processo

Penal®’). No seu paragrafo Gnico, acrescentado também pela referida lei, dispde

64 NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1989. p. 115.

65 NOGUEIRA, Paulo Licio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
p.104.

66 NOGUEIRA, Paulo Licio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
p.105.

67 Assim traz a redagdo do artigo 186: “Art. 186 Depois de devidamente qualificado e cientificado do
inteiro teor da acusacéo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do
seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que Ihe forem
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que: “O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em
prejuizo da defesa”. Por mais que a mentira ndo seja ética ndo ha sancao expressa
para mentira, sendo assim, o siléncio ndo prejudicard a defesa do réu. J& o siléncio
possui previsdo legal para que ndo ocorra a injustica do réu ser punido pelo seu
siléncio, ao magistrado fica o dever de informar ao acusado do seu direito a se

manter calado, ndo sendo necessario o mesmo produzir provas contra ele mesmo®2,

Acarretard nulidade do depoimento, caso o magistrado advirta a parte que
0 seu siléncio influenciara na sua decisdo. Apenas a respeito do interrogatorio do
mérito sera dado o direito de se calar quando tratar em relacdo a defesa, ja a recusa
de responder as perguntas de identificacdo que forem feitas ao acusado, e ele se
negar a responder serd caracterizado como intervencdo penal e ndo direito ao

siléncio®°.

2.6.3 Prova Documental

Prova documental € quando se pode extrair a existéncia de um fato
através de um objeto, obtido em virtude de linguagem simbdlica. Podendo ser
composto pelo elemento fisico e material, o fisico, podendo ser documentos, mas
nao sO papéis escritos e sim também fotografias, gravacdes magnéticas de som ou
até mesmo dados do computador. Pra que tenha validade probatoria € necessério
gue tenha autenticidade e a veracidade, ou seja, um material integro retratando a
verdade.

A prova documental esta expressa no artigo 232 do Codigo de Processo
Penal, quando ocorrer a suspeita de falsidade material do documento juntado ao
processo, podera ser requerido por qualguer parte o incidente de falsidade
documental disposto no artigo 146 e seguinte do Cddigo de Processo Penal, e o juiz
podera solicitar de oficio, documentos relativos a pontos importantes para o

processo. Podendo os documentos ser juntados em qualquer fase do processo,

formuladas”. BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cdodigo de Processo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em:
08/06/2020.

68 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 465.

69 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 465.

70 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2012, p. 126.
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salvo o tribunal do jari que com excecdo os documentos serdo apreciados ou

exibidos em plenario, precisando ser juntados trés dias (teis antes’?.

Os documentos ilicitos juntados ao processo ndo serdo considerados
pelos principios constitucionais. O magistrado pode requerer de oficio ou a
requerimento da parte os documentos, os documentos quando interessarem a
terceiros podem ser extraidos para copias e tera o mesmo valor, podendo também
ser devolvido a parte que o juntou no processo, quando o documento for estrangeiro
sera designado pelo juiz um tradutor puablico ou pessoas designadas para traduzirem

os documentos’?.

3 llicitude probatdria e as hipdteses de admissibilidade

No ordenamento juridico é almejado a verdade real e o sistema do livre
convencimento do juiz, nos levando ao principio da liberdade probatéria, dando uma
maior liberdade probatéria podendo ser admitido provas que ndo tem previsao
expressa sendo chamadas de provas inominadas. Ocorre que esta liberdade
probatéria tem limites ao deparar-se com o principio e com o artigo 155 do Cédigo

de Processo Penal’s.

O direito a prova, assim, como qualquer outro direito fundamental néo
possui uma natureza fundamental. H& outros direitos também protegidos
constitucionalmente, a prova estd sujeita limitagcbes. Vive-se em um estado
democrético de direito, a descoberta de um fato ndo pode ser feita a qualquer preco
pelo fato de buscar uma verdade, mesmo que prejudique a fase processual em prol
de um processo justo. As provas apresentadas no processo devem respeitar

principios e regras processuais’4.

71 SILVA, Davi André Costa e; GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Manual de Pratica Penal: teoria e
pratica. 10. ed. Porto Alegre: Verbo juridico, 2018. p. 208.

2 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 126.

73 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 1994. p.252.

74 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 828.
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3.1 Principios

Ha principios que norteiam o Codigo de Processo Penal, que acabam por

reger a atividade probatoéria, sdo esses:

3.1.1 Principio do Nemo Tenetur Se Detegere

O principio do nemo tenetur se detegere, seria o direito de ndo precisar se
auto incriminar, fazendo assim com que as provas abordadas no processo nao
precisem da cooperacdo do acusado. Este principio faz com que o siléncio do
acusado ndo se transforme em prova contra ele mesmo, haja vista que nado é
necessario produzir prova contra si mesmo, portanto, seja policial ou judicial as

indagacdes feitas o siléncio ndo caracteriza uma confissdo’>.

3.1.2 Principio da Comunhéo das Provas

Principio da comunhéo das provas vem a ser que a prova levada a juizo
pode ser utilizada por qualquer uma das partes, portanto, documentos ou
testemunhas levada por uma das partes a outra pode usufruir também por existir a
comunhdo das provas. Por isso que a testemunha arrolada por uma das partes pode
vir a ser interrogada também pela outra parte, no entanto a desisténcia da prova
interposta precisa da anuéncia da parte contraria, ndo podendo ter uma desisténcia
unilateral. O consentimento da outra parte pode ser tacito, ou seja, o fato dela ndo
se pronunciar a respeito da desisténcia pode ser aceito’®.

3.1.3 Principio da Proibicdo da Utilizag&do das Provas llicitas

No principio da proibicdo da utilizagdo das provas ilicitas, as provas

devem respeitar o Estado Democratico de Direito, sendo inadmissiveis as provas

75 SILVA, Davi André Costa e; GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Manual de Pratica Penal: teoria e
pratica. 10. ed. Porto Alegre: Verbo juridico, 2018. p.195.
76 TORNAGHI, Hélio. Curso de Processo Penal. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,1987. p. 268.
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gue forem contrarias e caso estas provas sejam expostas ao processo devem ser

desentranhadas para ndo contaminarem o processo com a ilegalidade’”.

3.1.4 Principio da Oralidade

O Principio da oralidade vem a ser que sempre que possivel as provas
apresentadas devem ter um carater oral, mas este principio ndo teve grande
relevancia no nosso ordenamento juridico pois vai de encontro a celeridade

processual’®.

3.1.5 Principio da Publicidade

O principio da publicidade garante que o processo possa ser analisado
nao apenas pelas partes envolvidas, fazendo com que as provas dos processos
possam ser produzidas publicamente, permitindo um maior controle dos cidadéos.
No entanto, quando o interesse publico ou a autotutela da intimidade exigir o
processo tera que tramitar em segredo de justica conforme o artigo 5°, inciso LX da
Constituicdo Federal”980,

Ha excec¢des no Codigo de Processo Penal ao principio da publicidade
ampla: o juiz podera determinar o segredo de justica para tutelar a honra, a vida
privada ou a imagem, entre outros, de dados que constam no processo a respeito da
vitima tutelada artigo 201, paragrafo 6. Sempre que puder resultar em escandalo,
perturbacdo da ordem ou inconveniente grave, o juiz ou o tribunal podera requerer
de oficio que determinados atos sejam realizados com restricdo de pessoas e com

segredo de justica artigo792, paragrafo 1°. Temos também como excecdo o Cédigo

77 SILVA, Davi André Costa e; GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Manual de Pratica Penal: teoria e
pratica. 10. ed. Porto Alegre: Verbo juridico, 2018. p.195.

78 ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 336.

79 Assim traz a redacgdo do artigo 5°, inciso LX: “Art. 5° (...) LX a lei s6 podera restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”. BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06/04/2020.

80 REIS, Alexandre Cebrian Araujo; RIOS, Victor Eduardo; LENZA; Pedro (Coord.). Direito
Processual Penal Esquematizado. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 318.
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Penal que diz que os crimes contra a dignidade sexual tramitardo em segredo de

justica de acordo com o artigo 234-B do Cédigo Penal®!.

3.1.6 Principio da Identidade Fisica do Juiz

O principio da identidade fisica do juiz, este principio faz com que a prova
levada ao processo tenha mais relevancia, pois o mesmo juiz que esteve no
processo na fase instrutéria, que ouviu as testemunhas e apreciou cada prova
apresentada, serd o mesmo que tera que proferir a sentenca, fazendo com que
ocorra um contato imediato das provas apresentadas com o juiz, assim dito no artigo
399, paragrafo 2° do Cdédigo de Processo Penal. Esta regra s6 ndo sera mantida se
estiver embasada no artigo 132 do Cdédigo de Processo Penal, que se o0 juiz estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado ele

nédo fara a sentenca do processo®.

3.1.7 Principio da Auto Responsabilidade

O principio da auto responsabilidade das partes faz com que as se tenha
um compromisso maior com a apresentacdo das provas, devendo as partes se
responsabilizar pelas provas apresentadas, a ndo apresentacdo das provas seja por
erro, negligéncia ou inatividade acarretara em consequéncia processuais. Sendo
assim, se ndo houver provas comprovando o delito, acarretara na absolvicdo do

acusado por falta de provas para comprovar a acusacao®s.

3.1.8 Principio da Liberdade Probatéria

O principio da liberdade probatoria, por conta das necessidades que o
processo penal requer, de um lado temos o interesse da sociedade onde temos o ius

libertatis, onde se quer o pleno gozo de seus direitos fundamentais, e do outro lado

81 REIS, Alexandre Cebrian Araujo; RIOS, Victor Eduardo; LENZA; Pedro (Coord.). Direito
Processual Penal Esquematizado. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 318.

82 SILVA, Davi André Costa e; GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Manual de Pratica Penal: teoria e
pratica. 10. ed. Porto Alegre: Verbo juridico, 2018. p.196.

83 SILVA, Davi André Costa e; GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Manual de Pratica Penal: teoria e
pratica. 10. ed. Porto Alegre: Verbo juridico, 2018. p.196.
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temos o interesse estatal exercendo o jus puniendi, onde sdo tutelados os bens
juridicos protegidos pelas normas penais. E adotado pelo processo penal a mais
ampla liberdade probatdria, existe no processo penal uma liberdade bem maior que
no processo civil®4. Assim traz a redacéo do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal
a respeito da liberdade probatéria®:
Artigo 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao

exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

A liberdade probatéria quanto ao momento da prova se diz que as provas
podem ser produzidas a qualquer momento, mas ha excecdes como no caso de
testemunha, as testemunhas devem ser arroladas no processo na peca acusatoria
para assim ocorrer a preclusdo temporal. Como o processo penal busca a verdade
dos fatos, o juiz pode produzir provas de oficio, entdo mesmo que as parte tenham
se esquecido de arrolar as testemunhas o0 juiz pode determinar a oitiva de

testemunhas por oficio®®.

3.1.9 Principio do Contraditorio

O principio do contraditério gera a bilateralidade processual, sendo assim
as partes séo colaboradoras necessarias do processo. O juiz faz o papel de fazer jus
ao direito preexistente, se uma parte for ouvida deve ser dado prazo para a outra se
manifestar, ndo cabendo ao juiz interferir emocionalmente e sim cumprindo o que diz
a lei e se certificando de que ambas as partes serdo ouvidas. As partes litigantes do
processo possuem o direito de produzir suas provas e sustentar suas razdes, mas
também possuem o direito de que as provas que foram apresentadas sejam
apreciadas e valoradas pelo 6rgéo jurisdicional®’. De acordo com o artigo 5°, inciso

LV, da Constituicdo Federal, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e

84 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
869.

85 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 08/06/2020.
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aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s

meios e recursos a ela inerentes®®.

A ciéncia bilateral compreende o nucleo fundamental do contraditério,
devendo ambas as partes e ndo somente a defesa a pratica de defender seu ponto
de vista sendo esse 0 motivo da expressao doutrinaria “audiéncia bilateral”. Sao dois
os elementos do contraditorio, o direito a informacéo e o direito de participacdo, o
direito a informacéo funciona como consectario logico do contraditério, ou seja uma
parte ndo pode participar de um processo sem que seja dadas as devidas
informacBes processuais, pois a parte adversaria ndo podendo contraditar o
processo nao seria justo. Derivando também do contraditério o direito a participacao
compreende as partes do processo pode ter reacdo e manifestacdo a pretensédo da

parte contraria®®.

As partes sabem dos atos processuais através da citacdo, intimacédo ou
notificacdo, quando é instaurado um processo a parte acusada tem ciéncia do
processo que foi instaurado para acusa-la de algo através de uma citacdo, a parte é
intimada quando precisa fazer ou deixar de fazer algo dentro do processo podendo
ser para qualquer parte no processo, a importancia do contraditério teve mais
relevancia com a reforma do Codigo de Processo Penal, onde o livre convencimento
do juiz é limitado na apreciacdo das provas, fazendo assim com que provas de
inquéritos ndo bastem para apenas elas justificarem uma condenacédo, devendo
essas provas do inquérito ser confirmadas em sede processual através do

contraditério®.

3.1.10 Principio da Ampla Defesa

O principio da ampla defesa também esta configurado no artigo 5°, inciso
LV, da ConstituicAo Federal, este principio se baseia na otica que privilegia os
interesses do acusado, dando a ele a ampla defesa como um direito, sob o enfoque

publicistico esse principio é visto como de garantia e nao direito. A ampla defesa e o

88 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06/04/2020.
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contraditorio estéo ligados diretamente, a ampla defesa garante com que possa ser
feito o contraditorio, a reacdo € uma caracteristica da ampla defesa. Apesar de que
quando se fala em ampla defesa se fala em contraditério os dois ndo se confundem,
com o principio do devido processo legal é preciso que se tenha uma parte
acusando e a outra sendo acusada, uma das partes em posicado de defesa, ampla
defesa, e a outra contrapondo os termos da outra parte, por isso que tendem a

concluir que uma deriva da outra®’.

A defesa pode ser dividida em defesa técnica ou autodefesa que €
material ou genérica, essa autodefesa € realizada pela propria imputada estando
essa no ambito de conveniéncia do réu que pode optar por permanecer calado, a
autodefesa ainda possui subdivisbes sendo o direito de audiéncia, e o direito de
presenca. A defesa técnica deve ser feita por um profissional habilitado com carater
obrigatério. No processo penal a falta de defesa configura nulidade absoluta, por
isso, o Cadigo prevé a necessidade de nomeacao de defensor e para o oferecimento

da resposta a acusacéo®?.

Nesse principio também nasce a obrigatoriedade de se observar a ordem
natural do processo, fazendo com que a defesa se manifeste sempre em primeiro
lugar, fazendo com que o Ministério Publico se manifeste sempre depois em
qualquer que seja a situacdo com excecao nas contrarrazées, sustentacdo oral ou
de manifestacdo dos procuradores de justica em segunda instancia. O Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos garantem que toda pessoa acusada de
infracdo penal tem o direito de um defensor constituido ou nomeado pela justica, e
de se defender pessoalmente na falta de recursos suficientes. Cabe ressaltar que no
procedimento do jari, apés o oferecimento da inicial j& fica autorizado a oitiva do
Ministério Publico, ndo havendo previséo legal para a replica®.

91 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 29.

92 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12 ed.
Salvador: JusPodivm. 2017. p. 78.

98 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p.99.
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3.2 Prova llicita e llegitima

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trata das provas obtidas
por meio ilicito no artigo 5°, inciso LVI, onde esta expresso com clareza que s&o
inadmissiveis provas obtidas por meios ilicitos®*. A negacdo da prova ilicita serve
para tutelar alguns valores, tais como o direito a intimidade, a privacidade, a imagem
e a inviolabilidade de domicilio®, direitos esses descritos em nossa Constituicdo

Federal, no artigo 5°, incisos X e XI%,

Ndo sdo admissiveis as provas que atentem contra a moralidade ou a
dignidade da pessoa humana, tendo em vista os principios constitucionais e de
Direito Material. Por essa razdo, mantém-se no rol das nédo aceitas as provas obtidas
por meio de tortura, captacdo clandestina de conversa telefénica, microfones para
capturar conversas intimas, diario com informacBes pessoais, hipnose e

narcoanalise®’.

Dentre as provas obtidas por meios ilicitos — que acabam por violar o
direito a privacidade — tem-se a gravagcdo clandestina, o sigilo bancério e a
interceptacdo telefbnica. A interceptagcdo ambiental se caracteriza por ser aguela
gue é gravada no ambiente e é desconhecida por um ou por todos e que pode ser
colhida com aparelhos eletrdnicos, eletromagnéticos, mecéanicos ou através de

outros meios a conversa de alguém®,

94 Assim traz a redagéo no artigo 5°, inciso LVI: “Art. 5°. LVI Sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”. BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 01/06/2018.

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
345.

9% Assim traz a redacgdo do artigo 5°, inciso X e XI: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: X séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo; Xl a
casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinagéo judicial”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
01/06/2018.

97 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 567.

98 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015. p.
347.
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Cabe aqui também salientar que a gravacao clandestina ¢€ ilicita apenas
se realizada por terceiros, e ndo quando feita por um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro. Se um dos interlocutores a fizer, a ilicitude n&o ocorrera no
fato da gravacédo, mas apenas nos casos em que a conversa for disponibilizada a
terceiros, jA que desta forma a intimidade do interessado serad afetada. Ja a
gravacao realizada por terceiros, bem como a escuta da conversa sem uma prévia
autorizacéo, € ilicita desde o principio, haja vista que o assunto ndo lhe diz
respeito®.

A interceptacao telefénica e de dados também pode ser uma prova ilicita
dada pela invaséo de privacidade, e o meio utilizado para tal € o grampeamento ou
através de um gravador. Entende-se por interceptacdo o grampeamento de uma
conversa sem a anuéncia dos interlocutores ou com a anuéncia de apenas um

deles00,

No sigilo bancario, ha uma flexibilizacdo ao direito da privacidade ou
intimidade, pelo fato de algumas legislacBes autorizarem a quebra deste ha algumas
autoridades publicas sem a autorizacdo judicial. Neste caso, se faz necesséario um

processo administrativo ou um procedimento fiscal em curso'©?,

N&o ha mais o embate entre o direito natural e o positivo, ja que esta
expressamente exposto em nosso ordenamento que nao sdo admitidas as provas
ilicitas, tdo pouco as derivadas destas. Por tanto, as contradicbes que ainda ocorrem

S840 somente entre a normatividade e a efetividade dos direitos!92.

E importante salientar que, mesmo tendo-se o dominio acerca dos direitos
e garantias fundamentais, ao se instituir como direito e garantia fundamental a

inadmissibilidade das provas ilicitas, limita-se o uso destas e acaba-se por ir de

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015. p.
348.

100 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalh&es. As Nulidades no Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
173.

101 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sao Paulo: Atlas S.A, 2015.

102 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 422.
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encontro com o principio da liberdade da prova, em que o0 juiz é livre nas

investigacdes dos fatoso3,

A prova é assegurada pelo principio do devido processo legal, da verdade
real e do contraditério, em que se pode ter um amplo leque de provas e, ao nao
concordar com estas, confirma-se o contrario das provas ja produzidasi®. No
entanto, como o Estado € Democratico e de Direito, e ndo opressor, ndo se pode

violar a dignidade da pessoa humana admitindo provas obtidas por meios ilegais'°®.

Por mais que ndo esteja expresso em nossa constituicdo baseado no
italiano Pietro Nuvolone a doutrina nacional fez a distincdo de prova ilicita para a
prova ilegitima, sendo que deve a prova ilegal ser como género e a prova obtida por
meio ilicito e por meio ilegitimo ser considerado espécie do género das provas
ilegais. Existe a prova ilegitima quando for violada uma norma de cunho processual,
tendo como exemplo em uma audiéncia de instrucdo o juiz solicita a vitima que
reconheca o autor do crime, tendo a vitima que olhar para trds e apontar o acusado
violando o principio disposto no artigo 226 do Cdodigo de Processo Penal, sendo
assim a prova foi obtida violando um principio processual o que torna a prova

ilegitimal®®,

A producédo da prova ilegitima sera feita no decorrer do processo sendo
essa prova de carater intraprocessual, sendo esta intraprocessual, pois, por
exemplo, uma das partes do processo apresenta um objeto na hora da audiéncia
como prova, mas ocorre que esta parte ndo respeitou o artigo 479 do Cddigo de
Processo Penal onde informa que as partes devem juntar as provas com trés dias
Uteis de antecedéncia, tornando a prova ilegitima. Ainda possui doutrinadores que
defendem que a simultaneidade da prova ilicita e ilegitima, ou seja, provas obtidas
mediante ilicitude iram desrespeitar a norma material e processual. Com a Lei n.

11.690/2008197 e o artigo 157 do Cddigo de Processo Penal o legislador definiu a

103 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 423.

104 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 423.

105 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 424.

106 Nesse sentido LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 830.

107 BRASIL. Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm>.
Acesso em: 09/06/2020.
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vedacdo das provas ilicitas e por um equivoco o legislador definiu a prova ilicita
sendo tanto ilicita de direito material e processual, por esse siléncio da lei que a

ilegitimidade das provas tem pontos de vista controversos pelos doutrinadores!,

Pode ser vedada tanto a prova ilicita quanto a ilegitima, a distingdo entre
elas € que a primeira se da quando ocorre uma violacdo ao direito material, como
obter prova processual mediante tortura, violacdo de domicilio, entre outras, ja a
segunda esta relacionada com a violagdo do direito processual, citando como
exemplo, a violagdo exposta no artigo 207 combinado com os artigos 210, 226 e
paragrafo 2° do artigo 243, todos do Cddigo de Processo Penall®. Aury Lopes
Junior pontua em sua obra, conforme o artigo 5° da Constituicdo Federal as provas
ilicitas®O:

a) Direito de intimidade (inciso X);

b) Inviolabilidade do domicilio (inciso Xl);

¢) Inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das telecomunicagBes
(inciso XII);

d) Além da genérica inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos
(LVvI).

Ja as provas irregulares estabelecem referéncia as que foram obtidas
corretamente por meios licitos, mas que, para sua validade, se faria necessaria
algum tipo de formalidade que néo foi cumprida. Sendo necessaria uma formalidade
processual para a prova poder ser usufruida, pois ndo basta apenas ser obtida

licitamente também é necessario seguir a formalidade da lei!?.

Para os que fazem uma leitura rigida da nossa Constituicdo €
absolutamente inadmissivel a prova ilicita, mediante o artigo 5°, inciso LVI que diz
“inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Acabando por
ignorar as teorias e principios que fazem com que mesmo que ilicita a prova posa vir
a ser utilizada, se atendo apenas ao artigo taxativo da lei que dispdes da sua

ilicitudel12,

108 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
832.

109 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 425.

110 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 592.

1111 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 425.

112 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 595.
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Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio
Scarance Fernandes ainda ponderam sobre as provas ilicitas que “por mais
relevantes que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se submetesse ela ao
conceito de inconstitucionalidade, deveria ser banida”. Devendo as provas ser
desentranhadas do processo independentemente de demais apreciacdes que

poderiam vir a ser expostas®3,

As provas que foram obtidas em fase de inquérito policial que n&o
possuiram o contraditério, quando forem ser utilizadas em fase processual terdo a
oportunidade de serem contraditadas, tendo essas provas a diferenca em provas
pré-constituidas e as constituidas. Quando uma prova pré-constituida for de fonte
real poderd ser utilizada pelo magistrado ao formular sua decisdo, podendo ser
essas provas recibos, cartas entre outras provas que tenham sido colhidas na fase
do inquérito policial, essas provas ndo exigirdo o contraditério tendo em vista que

n&o ocorre o contraditério no momento do inquérito policialt,

Os documentos obtidos na fase do inquérito ndo precisam ser submetidos
ao contraditério, mas ao serdo usufruido na fase processual para a aceitacdo dos
documentos é necessario o contraditério e ampla defesa, o juiz pode justificar sua
sentenca em documentos que foram adquiridos na fase do inquérito. Ja na fase
constituinte quando decorre de fontes pessoais e tem por obrigatério o contraditorio
das partes, essas provas ndo poderdo ser colhidas na fase de inquérito por nao
possuir contraditorio, tornando inviavel na utilizacdo das sentengas, como exemplo,
a oitiva de testemunhas, quando as testemunhas sdo ouvidas no inquérito nao
possuem contraditério''®. A prova pré-constituida e a constituida, respeitando o
principio do contraditorio refere-se ao artigo 155 do Codigo de Processo Penal que

aduz1s:

113 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. As Nulidades no Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
120.

114 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
425

115 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
426.

116 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 08/06/2020.
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Artigo 155. O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativas colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo
observadas as restricfes estabelecidas na lei civil.

A discussdo que ocorre pela aceitagdo ou ndo tanto da prova ilicita
quando da ilegitima € a respeito da busca da verdade, na visdo dos direitos e
garantias fundamentais, o ponto de vista ético processual mesmo que prejudique as
normas processuais e prevalecendo a verdade que € o que se almeja. Muito
doutrinadores pensem para a verdade real buscando o principio da investigacdo da
verdade mesmo que seja findado em meios ilicitos. Com o decorrer dos anos
passou a reconhecer que a ilicitude probatéria ndo poderia de forma alguma
influéncia no convencimento do magistrado e caso houvesse provas ilicitas no
processo essas teriam que ser excluidas através de desentranhamento

processual‘l’.

3.3 Prova llicita por Derivacao

Dentre 0s meios das provas obtidas através da ilicitude temos a prova
ilicita por derivagdo. A prova ilicita por derivagdo que consiste a teoria dos da arvore
envenenada, esta disposta no artigo 157, caput, paragrafo 1° do Cdédigo de
Processo Penal, que alude!*®:

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

Paragrafo 1°. Sdo também 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.

A prova por derivacdo vem a ser a que por si so € licita, mas que somente
€ obtida por intermédio de algum instrumento ilicito, tendo como exemplo quando
em uma busca encontra-se um cadaver. Trata-se de uma prova licita neste caso,

contudo, para que se identificasse o motivo do corpo estar naquele local fez-se

117 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p.
833.

118 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Caodigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 01/06/2020.
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necessario uma confissao ilicita, conhecida como frutos da arvore envenenadall®, A

Teoria dos frutos da arvore envenenada € descrita por Lucio Santoro de Constantino

da seguinte maneira!?°:

Com a nova redacdo dada pela Lei n° 11.690/08, o artigo 157 do CPP
preceitua que sao inadmissiveis as provas ilicitas. Por sua vez, o paragrafo
primeiro firma a inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, salvo
guando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando puderem ser obtidas por fonte independente.

Nessa esteira, com a expressao inglesa fruits of the poisonous tree, da
teoria norte-americana, se busca revelar que a vicissitude da arvore atinge
os frutos, razdo que restardo estes prejudicados quando aquela for
maculada. Ora, se a prova original é ilicita, a prova derivada dela,
outrossim, sera ilegal.

Essa teoria, também chamada de fruit of the poisonous tree ou fruit

doctrine comecou a ser utilizada nos Estados Unidos em 1914, e nos estados por

Imperativo Constitucional desde 1961'?1, Para Aury Lopes Junior, existem algumas

regras a respeito da prova por derivacédo®??:

a) Inadmissibilidade da prova derivada (principio da contaminagéo);

b) Ndo ha contaminagdo quando ndo ficar evidenciado o nexo de
causalidade;

¢) N&o h& contaminag¢@o quando na prova puder ser obtida por uma fonte
independente daquela ilicita;

d) Desentranhamento e inutilizacdo da prova considerada ilicita.

Cabe salientar que as provas ilicitas serdo nulas no processo judicial e as

demais provas que

derivarem desta ilicitude também. A Suprema Corte Norte

Americana que reconheceu a prova ilicita por derivacdo através da teoria dos frutos

da arvore (fruits of thu poisonous tree) envenenada, onde fala que um fruto ruim

contamina toda a arvore. No Brasil a prova ilicita por derivacédo € inadmissivel tanto

guanto a prova ilicita, assim é para nosso sistema constitucional, pois a ilicitude se

transmite para prova derivada, ndo importando que seja apenas derivada da

119 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.

207.

120 CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Nulidades no Processo Penal. 5. ed. Porto Alegre: Verbo

Juridico, 2008. p. 304.

121 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2012. p. 573.

122 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 599.
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ilicitude, sendo a prova ilicita por derivacdo sera desentranhada do processo

também?23,

A ilicitude no Processo Penal ndo € algo inflexivel, nem todas as provas
ilicitas sdo descartadas tem casos em que a aceitacdo da prova € mais relevante do
que o fato dela ser ilicita, assim faz se necessario saber qual principio tutelar em
cada caso, dependendo do caso em que esteja sendo analisado o magistrado pode
admitir a prova ilicita e a sua derivagdo, para tutelar um bem maior, como no caso
de uma condenacéo injusta. Quando houver colisdo com um direito fundamental
devem prevalecer os direitos fundamentais, sendo assim a protecéo a vida, o direito
a liberdade tera mais relevancia que o direito a intimidade, como em casos de

interceptacéo telefonical?.

Foi através do artigo 157, paragrafo 1° da Lei n. 11.690/2008'%° que a
teoria dos frutos da arvore envenenada passou a vigorar no Cédigo de Processo
Penal. Com o desenvolvimento norte-americano aliado a teoria dos frutos da arvore
envenenada e a exclusdo das provas ilicitas, houve a flexibilizacdo da rigidez dessa
norma com a teoria da fonte independente, teoria da descoberta inevitavel, limitacéo
da mancha purgada, excecado da boa-fé, teoria do risco, limitacdo da destruicdo da

mentira do imputado, doutrina da visdo aberta, teoria do encontro fortuito'26,

3.4 llicitude Probatéria no Ordenamento Juridico

No passado, houve a divida a respeito da aceitacdo ou ndo das provas
ilicitas tanto no Direito Civil como no Direito Penal podendo ser aceita até a

Constituicdo Federal de 1988, esta que deixou expressa em seu artigo 5°, inciso

123 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p.403.

124 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.404.

125 Assim traz a redagao do artigo 157, paragrafo 1°: “Art. 157 (...) § 1° S&o também inadmissiveis as
provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.
BRASIL. Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3
de outubro de 1941 — Cddigo de Processo Penal, relativos a prova, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm>.
Acesso em: 09 jun.2020.

126 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
839.
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LVI*?7 que ndo sdo mais aceitas em nosso ordenamento provas advindas da ilicitude
128 Antes da Constituicdo de 1988 ocorria a punicdo do agente que tivesse agido

contrario a lei para a obtencéo da prova ilicita, mas esta nédo era descartada!®°.

Vérios foram os sistemas utilizados para a apreciacdo e obtencdo das
provas, foi primeiramente usado um sistema ético onde as pessoas eram julgadas
pelas suas aparéncias e com o flagrante delito era a principal forma de se provar
julgas alguém. Logo apoOs o sistema religioso passou a fazer parte do processo
penal, onde o julgamento divino era o que bastava onde ocorreu a época das
ordalias, houve também o sistema legal onde a confissdo era tida como a “rainha

das provas” e a tortura era liberada para a obtengéo de provas.

O sistema da prova legal evolui para persuasdo racional, aqui o juiz ja
precisa fundamentar suas decisbes demostrando as provas que legavam ao seu
convencimento, esse sistema mantem a liberdade do juiz e o vincula ao material
probatério. Aqui as provas ndo tem um valor especifico, as provas serdo avaliadas
conforme o contexto em que elas estiverem, 0 juiz precisa se ater aos fatos do
processo para 0 seu convencimento. No sistema da persuaséo racional o juiz deve

apresentar suas razdes tendo uma obrigacdo de fundamentar!s?,

A histéria da prova reflete a evolugdo do homem, ao longo dos anos
nossas leis foram respeitando cada vez mais os direitos humanos, com o Cédigo de
Processo Penal é possivel ver a evolugcao cultural e comportamental da sociedade,
as mudancgas e avancgos surgiram com Cesare Beccaria falando sobre os direitos e

as garantias processuais!®?,

127 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06/04/2020.

128 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
136.

129 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
137.

130 ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 318.

131 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 214.

132 Nesse sentido ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual
Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 319.
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O processo penal ao longo dos anos possuiu na sua estrutura o sistema
inquisitorial, acusatério e o misto. Uma das fungbes principais do Codigo de
Processo Penal é garantir que ndo ocorra o arbitro estatal, a forma do processo
penal deve seguir os moldes da constituicdo:.

O sistema acusatorio tem origem do direito grego, nesse sistema 0 povo
tem participacdo direta da acusacdo e com o julgador. As caracteristicas desse
sistema sdo: a) 0s juizes ndo se envolviam diretamente com provas ou com as
partes; b) o 6rgdo julgador e acusador ndo sdo o mesmo que fara a jungéo de julgar;
c) a iniciativa de provas deve ser das partes do processo; d) juiz imparcial; €) o
acusador precisa ser legitimo e idéneo ndo podendo fazer dendncias anénimas ou
processar; f) a acusagcdo precisa ser por escrito e indicar as provas cabiveis, Q)
respeita o principio do contraditorio e ampla defesa; h) possui procedimento oral; e i)

julgamentos publicos!34.

O sistema acusatério € o adotado pelo Brasil nos moldes da Constituicdo
Federal de 1988, o Ministério Publico € quem promove a a¢do penal, esse sistema é
regido pelo contraditério e ampla defesa e o juiz imparcial. As provas sem duvida é
uma das grandes diferencas entre o sistema inquisitorial para o acusatoério, sendo
pelo fato de o juiz ndo possuir a gestdo das provas ou pela forma que as provas

eram coletadas?s®.

Na aplicagdo do sistema inquisitorial, o 6rgdo acusatério é também o
orgao julgador, isto é, o poder de acusar e julgar se encontra na mesma pessoa,
estabelecendo grande concentracdo de poder!3®. Neste sistema inquisitorial, poderia
haver tortura e demais violacBes contra a dignidade da pessoa humana para a
obtencdo de provas. J4 nos dias atuais, conforme norma expressa do Cédigo de
Processo Penal, toda a prova obtida ilicitamente deve ser desentranhada do

processo’?’.

133 TAVORA, Nestor; Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de direito processual penal. 12 ed.
Salvador: JusPodivm. 2017. p. 54.

134 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 65.

135 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12 ed.
Salvador: JusPodivm. 2017. p. 55.

136 GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 5. ed. S&do Paulo: Saraiva, 1998. p. 73.

137 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
p. 93.
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Ao longo da historia, varios foram os sistemas usados para apreciacao
das provas. Primitivamente, o sistema étnico (pagado), em que a apreciacdo das
provas era deixada ao sabor das impressdes pessoais, e o0 flagrante delito era a
forma tipica do processo penal; depois veio o sistema religioso, em que era invocado
o julgamento divino, e foi a época das ordalias, dos duelos judiciarios e dos juizos de
Deus; o sistema sentimental ou da intima conviccdo, em que o julgamento fica a

critério da consciéncialss.

Contudo os sistemas de maior relevancia sdo os da verdade legal e o da
verdade real. Na verdade real o juiz tem o livre convencimento, ndo fica preso a
critérios valorativos, mas por mais que o magistrado tenha livre campo valorativo ha
restricbes pertinentes a algumas provas, como a hipnose para obter a confissdo nao
pode ser utilizada, o detector de mentiras também ndo pode ser admitido, pois vai
contra a liberdade e a parte acusada ndo é obrigada a produzir prova contra ela
mesma. A verdade legal seria a hierarquia entre as provas apresentadas em juizo,
sendo assim uma confissdo tem mais valor que o depoimento de apenas uma

testemunhal3®,

Para chegar ao seu convencimento o magistrado ndo pode justificar sua
escolha amparada em casos externos ao do processo, ou justificar sua sentenca a
partir de fantasias ou sentimentos. Mesmo o juiz tendo o livre convencimento nao
quer dizer que ele nédo precise justificar sua decisdo, seu convencimento ndo pode

vir de um mero arbitrio4°,

138 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
p. 93.

139 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.
p. 93.

140 NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1989. p. 92.
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4 As hipoteses de admissibilidade das provas ilicitas no processo penal

brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro tem-se que, em regra, ndo se admitem
provas ilicitas conforme o artigo 5°, inciso LVI**! da Constituicdo Federal, contudo
em 2008 houve uma reforma no Codigo de Processo Penal que acabou abrandando
a ilicitude probatéria que foi a redacdo dada pela Lei n. 11.690/2008, lei esta que
deu vida aos paragrafos do artigo 157 do Codigo de Processo Penal, dando
excecdes expressamente previstas em lei, no paragrafo 1° do artigo 157 do Cdédigo
de Processo Penall#?, prevé as hipéteses em que as provas ilicitas podem vir a ser
admitidas por algumas teorias dispostas no seu paragrafo, como a prova ilicita por
derivacdo que pode ser usada através da teoria do nexo causal e a teoria da fonte
independente, ambos dispostas no paragrafo 1° do Cédigo de Processo Penal'43,

Podem também ser admitidas provas ilicitas através de teorias e
principios como a Teoria da Descoberta Inevitavel que é o fato de descobrir uma
prova através da ilicitude, mas seria inevitdvel essa descoberta, se ndo fosse por
esse meio seria outro para obter-se a prova. O principio da proporcionalidade que
faz com que seja avaliado se a prova por mais que ilicita seria de suma importancia
para o processo acabando que seja relativizado o fato de ser ilicita. Se for esta Unica
prova ilicita que pode beneficiar o réu ela pode ser usufruida pelo principio pro reo,

e, por intermédio desses meios seria capaz de utilizar as provas ilicitas44.

Ha situacdes no direito processual penal que afastam a ilicitude da prova
fazendo assim com que ela possa ser aproveitada, a exclusédo da ilicitude se da pela

presenca de fatos ou circunstancias que afastam a ilicitude da acéo4®. E a teoria

141 Assim traz a redacgado do artigo 5°, inciso LVI: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11/11/2019.

142 Assim traz a redagao do artigo 157, paragrafo 1°: “Art. 157. (...) § 1° Sdo também inadmissiveis as
provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.
(Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008). BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em: 11/11/2019.

143 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 369.

144 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 369.

145 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 369.
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que relativiza tirando a rigidez da negativa da prova ilicita, em que podemos analisar
excecOes e acatar as provas ilicitas, como o abrandamento da rigidez pro reo,
fazendo com que, no caso do acusado utilizar meio ilicito para obter uma prova, esta
seja apreciada com base no principio da legitima defesa'#6. Segundo Aury Lopes
Junior®4’:
Nesse caso, a prova ilicita poderia ser admitida e valorada apenas quando
se revelasse a favor do réu. Trata-se da proporcionalidade pro reo, em que

a ponderacdo entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre
um eventual direito sacrificado na obtencdo da prova (dessa inocéncia).

Ha diversos doutrinadores que versam sobre o principio e as teorias a
respeito da ilicitude das provas. Os excludentes da ilicitude advém de fatos em que
podemos cometer alguns delitos, mas que sao justificados afastando-se a ilicitude
do fato!#®. Nesse sentido, o Cadigo Penal Brasileiro prevé em seu artigo 23 os casos
que excluem a ilicitude de alguns atos praticados'#°. Posto isso, no caso de algum
delito ser cometido, e ter-se a intencdo de provar a inocéncia do responsavel ou de
outrem, as causas que justificam a ilicitude fardo com que a prova possa ser

utilizada no processo!*.

A aceitacdo das provas tem um carater de garantia individual protetivo em
face do estado, mesmo que a prova advenha de infringéncias de direitos seus ou de
terceiros, o entendimento nacional e estrangeiro € que a prova ilicita possa ser
usada para beneficiar o acusado. A prova ilicita pode ser produzida pelo préprio
interessado como na gravacao de uma conversa telefénica sob uma extorsdo. Cabe

salientar que quando o acusado consente na violacdo de seus direitos

146 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalh&es. As Nulidades no Processo Penal. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
129.

147 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 427.

148 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 370.

149 Assim traz a redagao do artigo 23: “Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | - em
estado de necessidade; Il - em legitima defesa,; Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito; Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo”. BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ ccivil03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 25/10/2019.

150 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
370.
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expressamente constitucionais ou ministrados por uma legislacao ordinaria, a prova

ilicita pode ser admitida se advir de bens ou direitos disponiveis. 152

Destarte, a prova derivada da ilicitude podera ser admitida nos casos em
gue néo houver nexo de causalidade, ou seja, quando puderem ser obtidas por fonte
independente e pro reo. Nexo de causalidade. Se ndo € manifesta a vinculacao
causal entre a prova obtida com a ilegal anterior. Fonte independente. E a prova que
se basta por si mesma, isto é, ela é independente mesmo que advenha da prova
principal*®>2, Também denominada Prova Separada, ou seja, mesmo sendo-a
conectada com a prova ilicita, ela poderia ter sido conseguida de algum outro modo,
portanto precisa ser apreciada e ndo provoca a exclusdo da prova que as provas

ilicitas trazem?33,

Admissdo da prova ilegal em favor da defesa. Como o acusado tem
direito a ampla defesa, consoante ao artigo 5°, inciso LV1%* da Constituicdo Federal,
se a prova ilegal for o Unico meio pelo qual ele tem de se defender, podera usar-se
da ilicitude. Também se encontra amparado pelo estado de inocéncia, segundo o
artigo 5°, inciso LVII**® da Constituicdo Federal, que beneficia o acusado, podendo

valer-se da prova em questdo para provar sua nocividade®®®.

Essa teoria serve para evitar os abusos de autoridade, visto que se trata
de uma medida que acautelaria em favor do direito a privacidade, fazendo com que
seja necessario, por exemplo, mandados para os atos praticados nos respectivos

domicilios. Evita-se, dessa forma, revista em domicilio alheio a investigacao,

151 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 1994, p.253.

152 CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Nulidades no Processo Penal. 5. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2008. p. 305.

153 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 426.

154 Assim traz a redagao do artigo 5°, inciso LV: “Art. 5° (...) LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 14/11/2018.

155 Assim traz a redacgao do artigo 5°, inciso LVII: “Art. 5° (...) LVII - ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. BRASIL. Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14/11/2018.

156 CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Nulidades no Processo Penal. 5. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2008. p. 328.
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respeitando o direito a intimidade®’. E necessario que se saiba que este método
precisa ter um cuidado mais significativo para que ndo seja usado de forma

equivocada acabando facilitando as préaticas criminosas?!®®,

4.1 Excludentes dailicitude

A ilicitude € o descumprimento de alguma norma, tem hipéteses em que
as provas ilicitas podem vir a ser aceitas, e ha hipétese em que esse ato ilicito
cometido perde o carater ilicito do ato com as excludentes da ilicitude. Fazendo

assim com que os atos ilicitos praticados ndo sejam mais ilicitos?®°.

As excludentes da ilicitude estdo expressas no artigo 23 do Cadigo
Penal'®®, Conforme o Cddigo Penal sdo quatro as causas que excluem a ilicitude
dos atos sendo essas: a) estado de necessidade; b) legitima defesa; c) exercicio
regular de um direito; e d) estrito cumprimento de um dever legal. Os atos feitos nas
hipéteses acima ndo havera crime. Nestor Tavora afirma que'é?:
Informa que a prova, aparentemente ilicita, deve ser reputada como valida,
guando a conduta do agente na sua captagdo esta amparada pelo direito
(excludentes de ilicitude).

Percebe-se que a ilicitude é apenas aparente, ficta, pois a legitima defesa, o
estado de necessidade etc. (causas justificantes), autorizariam a medida.

Mesmo sendo amplas as causas de excludentes de ilicitude, ha causas
de excludentes que n&o estdo expressas em lei e sdo fundadas por analogia in
bonam partem. Isso ocorre em relacdo ao sujeito passivo e capaz, que tendo um

bem juridico disponivel usufrui, do consente do ofendido, por exemplo, o crime de

157 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015. p.
367.

158 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sao Paulo: Atlas S.A, 2015. p.
367.

15 TAVORA, Nestor; Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de Direito Processual Penal. 12 ed.
Salvador: JusPodivm. 2017, p. 638.

160 Assim traz a redagado do artigo 23: "Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | - em
estado de necessidade; Il - em legitima defesa; Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito. Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hip6teses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo. BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940. Cddigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 01/06/2020.

161 TAVORA, Nestor; Alencar, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12 ed.
Salvador: JusPodivm. 2017. p. 638.
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dano disposto no artigo 163 do Cdédigo Penal, ha ilicitude no caso do artigo
apresentado, mas se o houver consentimento do ofendido perde o carater ilicito.
Portanto o consentimento da vitima é importante em se tratar de tipo penal que

prevé o dissenso do sujeito passivo como elemento'62,

As causas legais das excludentes sdo separadas em causas gerais e
especiais, as gerais sdo as excludentes previstas em lei, e as especiais aplicam-se a
determinados crimes, dispostos na parte especial do Cddigo Penal ou em leis
extravagantes. Tem-se como exemplo o aborto que ndo é permitido no nNosso
ordenamento juridico, mas se for feito o aborto para salvar a vida da mée ou se a

gravidez é proveniente de um estupro nesses casos nao havera ilicitude'3,

4.2 Proporcionalidade

A teoria da proporcionalidade é um dos principais meios para se admitir a
prova ilicita, pode ser chamada de teoria da razoabilidade ou teoria do interesse
predominante. A teoria da proporcionalidade tém por finalidade o equilibrio dos
interesses individuais, visando os interesses da sociedade. Os autores que versam a
respeito da teoria da proporcionalidade alegam n&o admitir as provas ilicitas, porém
é preciso ponderar os interesses!®4. No mesmo sentido o autor Alexandre Cebrian
Araljo Reis também defende a ndo aceitacdo da prova ilicita, mas pondera o
equilibrio*®®;

Tem aceita¢do na doutrina o critério da proporcionalidade, segundo o qual a
vedacdo a utilizacdo da prova ilicita ndo tem carater absoluto, motivo pelo
qual a proibicdo pode ser mitigada quando se mostrar em aparente
confronto com outra norma ou principio de estrutura constitucional. A
aplicacdo desse critério decorre da teoria da concordancia préatica (ou da
harmonizacéo) das regras constitucionais, que preconiza a coexisténcia
harménica das normas dessa natureza.
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52

Portanto, quando houver a negacédo da prova ilicita em confronto com
alguma outra norma constitucional, tem que ser feita a analise de qual bem juridico
deve ser tutelado, qual tem preferencia e feita a proporcionalidade, por exemplo, da
proporcionalidade em um processo em que a unica prova que € capaz de promover
a absolvicdo do acusado, e essa prova seja de uma ilicitude que tenor relevancia
gue o direito a liberdade. Nesse exemplo o principio da ampla defesa e a liberdade
do acusado tem mais importancia que a ilicitude da prova, fazendo assim com que a

prova possa ser aceital®®.

O principio da proporcionalidade orienta toda a fase estatal, desde a
legislativa a execucdo penal, passando pelo plano do judiciario. Este principio
remonta a Lei de Talido e a Carta Magna Inglesa de 1215, a pena deve ser
proporcional, mas ao mesmo tempo suficiente a reprovagcdo e prevencdo do

crimel67,

Sédo trés os caracteres do principio da proporcionalidade que segue a
doutrina brasileira, sendo: necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido
estrito. A necessidade seria o carater fragmentario e a natureza subsidiaria do
Direito Penal, sendo a intervencdo minima, que o Direito Penal sé sera apreciado
guando ja tenha esgotado as restantes alternativas. Adequacdo € o exame se a
sancdo adotada pelo Estado atende os fins da norma penal, sendo a protecdo ao
bem juridico reprovacéo e prevencgdo do crime. Proporcionalidade em sentido estrito
€ a escolha do meio utilizado que melhor atender ao fim pretendido, se as vantagens

gue promove superam as desvantagens6®,

Como ocorre conflito no ordenamento juridico de qual bem tutelar, o
interprete da lei visa dar maior prevaléncia aquele bem de maior relevancia. Tendo
de um lado o jus puniendi e do outro lado o status libertatis do réu, enquanto o jus

puniendi seria a legalidade a norma estatal, o status libertatis do réu, tem como
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intuito provar a inocéncia do réu, este bem deve ser tutelado fazendo com que

mesmo que a prova produzida seja ilicita em seu beneficio ela pode ser aceita'®®.

Quando o principio da proporcionalidade for utilizado em beneficio do
acusado sera usufruida a concepcdo da prova ilicita utilizada pro reo, na visdo
axioldgica so se justifica a utilizacdo de uma prova ilegal para manutencéo do status
de inocéncia. Este principio ja foi utilizado para tutelar os interesses da acusacéo do
estado pro sociedade, mas nao se justifica a quebra da lei de direitos fundamentais
em um estado que tem ferramentas para conseguirem as provas de forma legal. A
sociedade esta mais protegida amparada pelos principios basicos de garantias de
todos, os criminosos fazem parte da sociedade, por isso, deve-se ter cautela ao
flexibilizar os direitos de alguns em pr6 de outros, para ndo haver um desrespeito a
seguranca de todos. Sendo assim a prova ilicita deveria ser utilizada a favor de

inocentes!?0,

O principio da proporcionalidade da prova ilicita pro sociedade € algo que
gera bastante duvida, ndo é de se duvidar que atualmente no Brasil existam locais
em que os traficantes estdo muito bem armados, as vezes mais armados que a
prépria policia, onde esse acusado ndo se torna a parte com mais dificuldades de se
obter provas, por exemplo, a coacdo de testemunhas nas zonas controladas pelo
trafico, dificultando o interrogatorio policial. Essa hipétese de admissibilidade de
provas ilicitas pro sociedade sé seria possivel em situacdes extremas, por exemplo,
com a correspondéncia de um preso, que foi violada para ser possivel saber que na
hora da audiéncia sequestrariam o juiz e ocorreria a fuga de um preso criminoso,
sendo violado o artigo 41, paragrafo Gnico, da Lei n. 7.210/84'"1 e o artigo 5°, inciso
X172 da Constituicdo Federal'’s.
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Nesse caso, em se tratar de medidas extremas a proporcionalidade sera
usada, permitindo assim que a prova seja utilizada com o intuito da protecdo a vida
do juiz e a seguranca do presidio. Sendo assim, cabe ao juiz aplicar a
proporcionalidade, e dar validade a prova que devido a ilicitude ndo tem validade,
desde que seja aplicada a proporcionalidade em caso extremo de necessidade e

incontornavel’4,

4.3 Fonte independente

A prova ilicita nem sempre é excluida, quando houver relacdo de
causalidade entre a prova ilicita e a acao ilegal contaminara a prova ilicita. O Cadigo
de Processo Penal separa em dois casos que consideram fonte independente: o
elemento autbnomo de informacgéo que, embora derivado da prova ilicita, ndo teve a
acdo maculada como causa determinante € aquele que por si s6, seguindo 0s
tramites tipico e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz

de conduzir ao fato objeto da proval’.

O elemento autbnomo de informacé&o que, embora derivado da prova
ilicita, ndo teve a acdo maculada como causa determinante: é quando a prova deriva
da ilicitude aparentemente, mas foram alcancadas de meios licitos. Aquele que por
si s0O, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova: é valida a prova ilicita
guando, mesmo existindo o nexo de causalidade trata-se de uma descoberta
inevitavel, sendo assim quando a rotina da investigacdo levaria ao encontro da prova
de forma licita, mas foi encontrada por meios ilicitos. A diferenca entre ela é: pela
circunstancia, enquanto a exceg¢do da fonte independente exige que a prova
controvertida seja adquirida de forma legal, a excecdo da descoberta inevitavel exige
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apenas que haja fundada conviccdo de que a prova, conquanto adquirida

ilegalmente, seria inevitavelmente descoberta por meios licitos!’®,

Sendo assim, ndo é causa de nulidade ou desentranhamento da prova
obtida por fonte independente, pois, deve ser analisado o reflexo da fonte
independente que apresenta no processo penal para a aceitacdo da prova,
buscando o conhecimento do conteudo provado sem o desdobramento da
observancia da mesma linha da informacéo. Chegaria ao mesmo resultado, mas por
fontes legais!’’. Para uma melhor compreensdo sobre a teoria da descoberta
inevitavel alude Renato Brasileiro de Limal’e:

A origem dessa teoria esta ligada ao direito norte-americano, sendo la
conhecida como independent source doctrine. No caso Bynum v. U.S., de
1960, a Corte determinou inicialmente a exclusdo de identificagédo
dactiloscépica que havia sido feita durante a prisdo ilegal do acusado
Bynum. Ao ser novamente processado, valeu-se a acusacdo de um antigo
conjunto de planilhas dactiloscépicas de Bynum que se encontrava nhos
arquivos do FBI e que correspondiam as impressdes digitais encontradas no
local do crime. Como a policia tinha raz&o para verificar as antigas planilhas
de Bynum independentemente da prisdo ilegal, e como as impressfes
digitais de tais planilhas tinham sido colhidas anteriormente sem qualquer
relacdo com o roubo investigado dessa vez, as antigas planilhas foram

admitidas como prova obtida independentemente, de maneira alguma
relacionada a priséo ilegal.

No Brasil essa teoria vem sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal
desde um julgamento ocorrido em agosto de 2004, no qual, foi entendido que
eventuais vicios do inquérito policial ndo contaminam a acdo penal. O
reconhecimento fotografico, procedido na fase inquisitorial, em desconformidade
com o artigo 226, inciso I, do Cédigo de Processo Penal, ndo tem a virtude de
contaminar o acervo probatorio coligido na fase judicial, sob o crivo do contraditério.
Inaplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados (fruits of the poisonous
tree). Sentenca condenatéria embasada em provas autdbnomas produzidas em

juizot?®.
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4.4 Descoberta inevitavel

A descoberta inevitavel também pode ser chamada de excecdo da fonte
hipotética independente e tem origem norte americana, essa teoria é usada quando
€ provado que a prova derivada da ilicita seria produzida de qualquer modo
independente da fonte ilicita. Para ocorrer o uso dessa teoria ndo basta apenas
informacdes informais, sendo necessario que se prove que a descoberta seria

inevitavel, com base histéricas e elementos concretos€°,

Sua aplicacdo ocorreu no ano de 1984, quando através de um
depoimento obtido ilegalmente foi encontrado o corpo de uma vitima de homicidio,
no entanto foi provado que por mais que encontraram o corpo através de uma prova
ilicita, havia duzentas pessoas procurando a vitima no vale onde o corpo foi

encontrado, tornando o encontro inevitavel do corpo!®’,

O legislador considera a fonte independente a descoberta inevitavel, mas
tal previsdo € mais ampla, sendo assim, se o que gerou a ilicitude de uma prova for
independente e ndo ha no que se falar na teoria do fruto da arvore envenenada
teremos a fonte independente, jA& a descoberta inevitavel € quando tem nexo de
causalidade da descoberta com a prova ilicita a fonte ndo é independente, mas a
prova seria encontrada de qualquer forma por outro meio, neste sentido trata-se de
uma descoberta inevitavel'®?. Temos como exemplo de descoberta inevitavel'83:

N&o se deve reconhecer como ilicita as declara¢Bes de testemunha que foi
descoberta mediante interceptacdo telefénica sem autorizagdo judicial, se
esta pessoa foi indicada por varias outras, ndo vinculadas a testemunha do
fato. Mesmo que a interceptacdo néo existisse, a testemunha seria revelada
pelas declaracdes das demais. A interceptagdo acabou ndo sendo decisiva

para o descobrimento desta pessoa, que inevitavelmente figuraria como
testemunha, ja que as demais a indicaram como tal.

Assim segundo o paragrafo 2° do artigo 157, do Codigo de Processo
Penal que “considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo 0s

tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria
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capaz de conduzir ao fato objeto da prova”. A descoberta inevitavel acaba por ter os
mesmos efeitos da fonte independente que narra o legislador, ocorre que a

descoberta inevitavel é mais amplat®.

4.5 Inutilizacdo da prova

A Constituicdo Federal rejeita as provas ilicitas, essa rejeicdo da prova
ilicita s6 tem aplicacdo quando é aplicada pelo juiz, ou seja, para que seja
respeitado os moldes constitucionais da ndo utilizacdo das provas obtidas através de
meios ilicitos € preciso de um juiz, para que o0 juiz determine o desentranhamento
das provas é necessario que transcreva a ilicitude que a prova possui para justificar
0 seu desentranhamento, o esclarecimento de qual direito a prova violou, e precisa
finalizar pedindo o desentranhamento da prova dos autos processuais. A prova
precisa ser desentranhada do processo para que nao ocorra a inducdo para a
utilizacdo da mesma, ao ser desentranhada a prova ilicita deve ficar em algum lugar
que nao ocorra mais o risco de interferir no processo ou no inquérito, logo apds a
prova podera ser destruida sob o acompanhamento das partes, ou seja, quando o

processo ja tiver sua sentenca e a prova nao for necessaria pode ser destruidal®®.

Os auxiliares do juiz arquivardo a prova provisoriamente em local
adequado até o momento em que esta pode ser destruida. Como o0 processo penal
possui 0 principio do contraditério as partes poderdo apresentar recursos para que
nao seja desentranhada a prova, quando for proferido o desentranhamento da prova
em sentenca cabera apelacdo, quando for decisdo extintiva de punibilidade cabera
recurso em sentido estrito, quando a decisdo for dada no decorrer do processo sera
mandado de seguranca, em caso de preclusa a decisao ou transitada em julgada a
sentencga cabera a instauragéo de incidente de inutilizagéo da prova. O juiz que teve

contato com a prova néo ficara impedido de julgar o feitoe®.

Conforme o artigo 157, paragrafo 3° do Cdédigo de Processo Penal é

“‘preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
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sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente”
essa regra serve tanto para as provas ilicitas quanto para as ilegitimas, caso essa
ilicitude seja percebida apenas em fase de recurso favorecendo a defesa cabera
apelacdo, mas caso essa prova favoreca o acusado ndo sera necessario que seja
decretada a anulacdo da prova. Caso o0 acusado seria igualmente inocentado, mas
na sentenca uma das justificativas foram a prova ilicita, deve ser decretada a
nulidade da sentenca, para que outra seja proferida sem a utilizagdo da prova ilicita,
quando ja ocorreu o transito em julgado do processo podera ser impetrado a revisao
criminal ou habeas corpus, mas s0 sera possivel se na sentenca houve a liberdade
de locomocéao, se a sentenca transitou em julgado dando a liberdade ao réu nao
podera haver recursos, ndo podendo haver dilacdo probatdria para ser comprovada
a ilicitude da prova'®’.

Ja com as provas ilegitimas como ocorreram por meio de violacdo as
normas de cunho processuais, sera resolvido dentro do mesmo processo, podendo
ser reconhecida como mera irregularidade, ou ser dada a sua absolvigdo, nulidade
ou relativizag@o pra prova ilegitima, por haver violagdo processual estara sujeita a
nulidade e ineficacia processual, para que seja decretado a nulidade é preciso
corresponder ha quatro principios basicos, sendo esses: a primeira € que precisa
haver prejuizo para que seja decretada a nulidade da prova ilegitima; segundo as
partes que produziram a prova ilegitima nao podem arguir a nulidade, pelo principio
da boa-fé ou principio da legalidade; terceiro a parte que arguir a nulidade tem que
ser porgue a prova interessa as duas partes, nao podendo arguir a nulidade s6 pra
tenta prejudicar a parte contraria; e quarto a prova sé podera ser decretada como

nula se houver influenciado na decisdo do magistrado?es,

Caso haja o reconhecimento de nulidade cabe salientar que, quando a
nulidade for absoluta podera ser arguida a qualquer momento, até que haja o
transito em julgado da decisdo, quando a sentenca for condenatéria poderd ser
arguida a nulidade pode ser arguida até mesmo apos o transito em julgado, e sera
presumido que quando houver nulidade absoluta o prejuizo sera presumido, sendo

assim, quando for reconhecida a nulidade absoluta de prova ilegitima a mesma nao
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poderda ser utilizada nem contra e nem a favor do acusado, pois nulidades absolutas
sdo insanaveis. Quando a nulidade da prova ilegitima for relativa, a arguicdo da
mesma tem que ser feita em momento certo para que ndo ocorra a preclusao e
nesses casos ndo precisa ser comprovado o prejuizo, quando a nulidade for relativa
a prova ilegitima ndo podera ser utilizada por nenhuma das partes. A prova ilegitima
podera ser utilizada por ambas as partes caso a nulidade relativa seja sanada, ou

seja, a preclusdo em face de sua néo arguicdo em momento correto®.

5 Consideracoes finais

O estudo das provas € de suma importancia para o ambito do processo
judiciario, pois a prova ajuda diretamente o magistrado com o convencimento da lide
processual, a também para que os agentes da policia saibam como trabalhar para
gue nao ocorra uma ilegalidade em uma investigacao criminal. O convencimento do
magistrado acarreta na absolvicdo ou condenacdo de alguém. Essa importancia

probatoria € observada quando o juiz absolve alguém por falta de provas.

A prova é toda informacdo levada ao juiz podendo esta ser documental,
testemunhal ou pericial levada ao juizo para que se prove as suas alegacodes
processuais. Com o estudo da prova pode ser observar que varias sdo as maneiras
de se obter provas para juntar aos processes € que essas provas as vezes podem

ocorrer em erros e possuirem ilegalidades.

Com o principio da liberdade probatéria junto ao contraditorio e ampla
defesa as partes possuem direitos e garantias que possibilitam provar o que alegam
e se defender das acusacfes. No Processo Penal Brasileiro a regra € que o 6nus da
prova é de quem esta acusando, sendo assim, como Ministério Publico que faz o
papel de acusador, cabe a ele provar a culpabilidade a quem esta imputando fatos

Criminosos.

Mas por mais que as provas possuam liberdade para serem usadas

existem excecdes em que elas ndo poderdo ser usufruidas no processo, que € 0
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caso das provas ilicitas, estd expresso em nosso ordenamento juridico que as
provas ilicitas ndo sdo admitidas no processo penal devendo essas ser
desentranhadas do processo. As provas sdo as provas que quando obtivas

contrariara a lei constitucional ou legal.

A respeito da ilegalidade das provas nao é de carater absoluto que as
provas ilicitas ndo poderdo ser usufruidas, pois assim como esta positivado a sua
inadmissibilidade também est4 expresso no nosso ordenamento juridico que séo
inadmissiveis em alguns casos. Fazendo assim com que algumas provas mesmo

gue provenham da ilicitude possam vir a serem usufruidas.

Entre os principios atrelados na Constituicdo Federal percebe-se que o
bem mais valioso é a vida, e que o direito a liberdade é de suma importancia para o
ordenamento juridico. Para o processo penal o contraditério e a ampla defesa séo
essenciais, analisando esses principios fica claro que esses principios se

sobrepdem a norma que diz que as provas ilicitas sdo inadmissiveis.

Ao depararmos com a possibilidade de um acusado usufruir de uma prova
ilicita para provar sua inocéncia, e esse seria ou 0 Unico meio de provar a acusacao
injusta, por mais que seja inconstitucional, a utilizacdo de provas ilicitas ao
depararmos com principios e garantias constitucionais seria inviavel ndo poder
utilizar a prova para que alguém nao seja punido injustamente. Nesses casos, trata-
se do principio da proporcionalidade, mesmo que ndo esteja expresso em nossa
Constituicdo Federal, tem muita importancia para o ordenamento juridico, pois o
principio da proporcionalidade faz com que a Constituicdo Federal seja exercida de

forma justa.

Ha doutrinadores que séo absolutamente contra a utilizacdo das provas
ilicitas, que observam apenas o artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo e o artigo 157
do Cadigo de Processo Penal. Contudo, para que ndo ocorra arbitragem ou abuso
por parte do que esta expresso as formas em que as provas ilicitas possam ser
utilizas. Mas o principio que mais tem relevancia no nosso ordenamento para a
admissibilidade das provas ilicitas € o da proporcionalidade, esse principio néo

aceita os extremos e sim trds com ela uma san¢do mais justa. Esse principio faz
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com que a inadmissibilidade das provas possa ser rejeitada quando colidir com o

principio da liberdade.

A teoria da inadmissibilidade é aceita no ordenamento juridico e a mais
utilizada, a proporcionalidade é usada como exce¢do e ndo como regra. A teoria da
proporcionalidade tras com ela a divisdo se utilizada a favor do réu e a favor da
sociedade. A proporcionalidade a favor do réu € a mais utilizada pelos doutrinadores

nao descartando a proporcionalidade em pros da sociedade.

Os argumentos séo que o Estado possui poder para adquirir as provas
gue almejam de forma que ndo sejam ilegais, sabendo que foi criado formas que
aceitem a ilicitude probatéria para se defender do abuso do Estado seria
contraditério o proprio estado usufruir das provas ilicitas. Atrds disso nem todos
doutrinadores falam da teoria da proporcionalidade pr6 sociedade.

Desta forma, pode-se afirmar que as provas ilicitas podem ser usufruidas
através, principalmente, da teoria da proporcionalidade, para que o julgamento seja
justo, através da proporcionalidade pro-réu e pro sociedade, através do Cadigo de
Processo Penal, quando ndo houver nexo de causalidade as provas por mais que
ilicitas poderéo ser utilizadas ou quando se tratar de fontes independentes. Como o
ordenamento juridico € rodeado por normas e principios, também possui
possibilidade de fazer com que as provas ilicitas sejam aceitas quando ocorrer o
encontro fortuito da prova, quando a ilicitude prover de uma descoberta inevitavel e

para tutelar a liberdade.
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1. DADOS DE IDENTIFICACAO DO PROJETO

Académica: Taiane Teixeira Lineira

Orientador: Professor Me. Felipe Faoro Bertoni

Area do Direito: Direito Penall

Previsdo de Duracéo: A producdo académica do projeto de pesquisa ocorrera entre

agosto e novembro de 2019.

2. TEMA

O presente projeto abordara a ilicitude probatéria no Processo Penal

brasileiro.
3. DELIMITAC;AO DO TEMA

Tendo em vista este contexto e finalidade, a presente pesquisa buscara
apresentar e analisar as hipoteses de admissibilidade das provas ilicitas no processo

penal brasileiro.
4. PROBLEMAS DE PESQUISA

De que forma € possivel utilizar uma prova ilicita e quais sédo as hipoteses

de provas ilicitas que sdo admitidas no processo penal brasileiro?
5. HIPOTESES

Tendo como base a problematica acima imposta, a hipétese para o
questionamento mencionado € que, em regra, nao se admitem provas ilicitas

conforme o artigo 5°, inciso LVI**° da Constituicdo, mas ha excecdes expressamente

190Assim traz a redagdo do artigo 5°, inciso LVI: “Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingédo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. JUSBRASIL.
Pesquisar no Jusbrasil. Art. 5, inc. LVI da Constituicdo Federal de 88. Disponivel em: <
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728274/inciso-lvi-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-
1988/artigos>. Acesso em: 11.11.2019.
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previstas em lei, como o paragrafo 1° do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal'®?,
que prevé as hipoteses em que as provas ilicitas podem vir a ser admitidas por
algumas teorias dispostas no seu paragrafo, como a prova ilicita por derivagdo que
pode ser usada atraves da teoria do nexo causal e a teoria da fonte independente,

ambos dispostas no paragrafo 1° do Codigo de Processo Penal.

Podem também ser admitidas provas ilicitas através de teorias e
principios como a Teoria da Descoberta Inevitavel que é o fato de descobrir uma
prova através da ilicitude, mas seria inevitdvel essa descoberta, se ndo fosse por
esse meio seria outro para se obter a prova. O principio da proporcionalidade que
faz com que seja avaliado se a prova por mais que ilicita seria de suma importancia
para o processo acabando que seja relativizado o fato ser ilicita. Se for esta Unica
prova ilicita que pode beneficiar o réu ela pode ser usufruida pelo principio pro reo e,

por intermédio desses meios seria capaz de utilizar as provas ilicitas?
6. OBJETIVOS
6.1. Objetivo geral

Analisar as hipoteses de ilicitude probatdria, bem como as excecdes

abrangidas no ordenamento juridico e outros presentes na doutrina e jurisprudéncia.
6.2. Objetivos especificos
Para tanto, o presente instrumento de estudo ira:

a) Analisar o conceito e as caracteristicas das provas ilicitas no Processo Penal;
b) Averiguar os limites em que se admitem as provas derivadas das ilicitas;

BlAssim traz a redagdo do artigo 157, paragrafo 1° “Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. (Reda¢do dada pela Lei n°® 11.690, de 2008) § 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”.
(Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008). JUSBRASIL. Pesquisar no Jusbrasil. Art. 157, § 1 do Codigo
Processo Penal - Decreto Lei 3689/41. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10666814/paragrafo-1-artigo-157-do-decreto-lei-n-3689-de-03-
de-outubro-de-1941>. Acesso em: 11.11.2019.
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c) Levantar as impressdes de autores e estudiosos em relacdo a esse

guestionamento.

7. JUSTIFICATIVA

As provas ilicitas no processo penal sofreram diversas alteracdes ao
longo dos anos, destarte é de suma importancia abordar o tema, a julgar por se trata
de um meio para impor alguma pena. Mesmo que ja tenhamos o conhecimento que
nos dias atuais as provas ilicitas sdo inadmissiveis, h& hipéteses de que as provas

ilicitas possam vir a ser usufruidas.

Ao longo dos anos, as alteracdes histéricas das provas ilicitas foram
respeitando cada vez mais os direitos humanos, ndo obstante serem utilizadas
provas ilicitas, como utilizada no sistema inquisitorio, pois as provas poderiam ser
obtidas através de tortura e outras medidas, que hoje sdo considerados ilicitos, haja
vista que estes meios ndo alcancavam a verdade real. Ao passar dos anos as

provas ilicitas foram se tornando inadmissiveis.

Porém ha dificuldades enfrentadas a respeito da relativizagdo da prova
ilicita, ou seja, podera ou nédo vir a ser utilizada, o objetivo deste trabalho esta na
admissibilidade das provas ilicitas em virtude dos principios e teorias do Direito
Penal Brasileiro. Trata-se de um tema atual e de grande relevancia para o

ordenamento juridico brasileiro, bem como, para toda sociedade.
8. EMBASAMENTO TEORICO

O Processo Penal € movido pela controvérsia, no qual as partes acusam
e demonstram fatos para comprovar a sua verdade. Sendo assim, a prova surge
para apontar o meio pelo qual o juiz chega ao seu convencimento, fazendo com que,
desse modo, fatos externos se apresentem no processo®?. Através da prova sera
exercido o principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, fazendo com que as partes possam

provar as suas verdades e o juiz ter uma retrospectiva dos fatos ocorridos!®,

192BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
385.
198RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 413.



A prova juridica tem como objetivo reconstruir a verdade dos fatos
ocorridos, equiparando-se de maneira mais real possivel com a realidade histérica
ocorrida, demonstrando o ocorrido no espago e tempo e, aproximando-se da
realidade ocorrida'®*. A verdade que se busca a partir das provas tem como objetivo
obter a certeza juridica, que ndo necessariamente produzira a verdade da realidade
dos fatos — pois, em regra, jamais serdo sabidos — mas esclarecera o objeto de

conflito penal'®®,

S&o trés os sentidos que compdem o termo prova: a) ato de provar: seria
o meio pelo qual se da exatiddo da verdade do fato alegado; b) meio: nada mais é
do que o instrumento pelo qual se certifica de algo; c) resultado da acéo de provar: €
o produto extraido da andlise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a
verdade de um fato!%. A prova possui previsdo legal em seu dispositivo no artigo

155 do Cédigo de Processo Penal'®’.

Ha uma distincdo entre o sentido do meio de prova e os meios de
obtencado desta, o que € importante salientar — enquanto um possui um meio direto
para a obtencdo de prova, o0 outro possui um meio indireto — e, por mais parecidas
gue sejam as palavras ha uma grande diferenca. O meio de prova tem natureza
direta ao convencimento do juiz, como por exemplo, o depoimento de uma
testemunha; j& o meio de obtencdo de prova é essencialmente indireto, como no
caso da utilizacdo de uma escuta telefonica'®®. Os meios de prova também podem
ser chamados de provas inominadas por serem especificadas em lei ou terem outro

meio que por mais que ndo esteja especificado em lei seja legal'®®. O Cdédigo de

1940LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. S&do Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
327.

1950OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
328.

19NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 347.

197Assim traz a redagdo do artigo 155: “Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagao da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares ndo repetiveis e
antecipadas. Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricdes estabelecidas na lei civel”. BRASIL. Decreto Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil03/decreto-lei/ Del2848compilado.htm>. Acesso em:
05/06/2018.

198BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
416.

19RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 415.
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Processo Civil diz no seu artigo 332 que 0s meios sdo habeis para provar a verdade

dos fatos2%0.

A classificagdo da prova, segundo Paulo Rangel, se da de trés formas: ao
objeto, ao sujeito e a forma. O objeto pode ser de forma direta e indireta, 0 sujeito

seréa pessoal ou real e a forma sera testemunhal, documental e material?°L.

O objeto direto é um fato que se da diretamente ao caso em analise, ou
seja, a confissdo do acusado € a prova direta sobre o fato que Ihe foi imputado. O
objeto indireto tem relagdo com as provas que néo dizem respeito diretamente ao
fato em analise, assim sendo requerem uma interpretacdo; os indicios e as
presuncdes correspondem os fatos indiretos, haja vista que ndo se possui a
evidéncia em si — mesmo tendo-se tudo que leve a pensar que a prova indireta se
liga ao fato correspondente. Por exemplo, quando determinada pessoa € encontrada
com uma arma ha mao no mesmo local em que ocorreu um crime de homicidio, néo
se pode ter certeza de que este suspeito seja responsavel pela morte da vitima, mas

o indicio apontado pode levar a crer que sim?°2,

Assim sustenta Paulo Rangel que "quanto ao sujeito, a prova pode ser
pessoal ou real. Sujeito da prova € a pessoa ou a coisa de quem ou de onde
promana a prova”?, Prova pessoal é tudo aquilo que foi narrado ou feito a partir de
um laudo com dois peritos oficiais para afirmar os fatos do caso. Essa prova quanto

ao sujeito pessoal pode ser direta ou indireta2%4.

Assim sendo, se a testemunha alega ter visto o acusado efetuar disparos
contra a vitima, sera um testemunho pessoal direto, e, no caso de declarar que
apenas o viu sair correndo do local, mas que nado presenciou os disparos sera um
testemunho pessoal indireto?®>. A prova real refere-se basicamente aos vestigios

dos crimes, ndo precisando, necessariamente, estar no objeto material do crime,

200Assim traz a redagao do artigo 332: “Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, sdo habeis para provas a verdade dos fatos,
em que se funda a agdo ou a defesa”. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/  ccivil03/At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em:
01/06/2018.

2001RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 415.
202RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 416.
203RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 417.
204RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 417.
205RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 417.
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como por exemplo, no ferimento da vitima ou na roupa ensanguentada desta. Pode
ser também direta ou indireta. Prova real direta € a analise que recai sobre a propria
coisa, como a carta utilizada para a difamacao de alguém. Prova real indireto tem

relacdo com o caso de fato através de analise?%.

A classificacdo da forma € o modo em que a prova sera apreciada em
juizo para formar o seu convencimento, podendo ser de trés formas testemunhal,
documental e material. Testemunhal é a prova produzida oralmente pelo individuo
que € chamado pra depor, expressamente prevista no artigo 221, paragrafo 1°, do
Cadigo de Processo Penal?®’. Documental é a forma de prova expressa ou gravada,
como cartas, fotografias, e outras. Material € a prova consistente de alguma
materialidade, que serve para provar 0 caso, como exames de corpo de delito,

pericias e os instrumentos utilizados pelo criminoso?®.

Logo ap6s abordaremos alguns principios e teorias que versam sobre a
ilicitude probatéria, bem como os principios e teorias que possibilitam a

admissibilidade das provas ilicitas no processo penal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trata das provas obtidas
por meio ilicito no artigo 5°, inciso LVI, onde esta expresso com clareza que sao
inadmissiveis provas obtidas por meios ilicitos?%. A negacdo da prova ilicita serve

para tutelar alguns valores, tais como o direito a intimidade, a privacidade, a imagem

206RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 418.
207Assim traz a redagdo do artigo 221, paragrafo 1°: “Art. 221. O Presidente e o Vice-Presidente da
Republica, os senadores e deputados federais, os ministros de Estado, os governadores de Estados
e Territérios, os secretarios de Estado, os prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, os
deputados as Assembleias Legislativas Estaduais, os membros do Poder Judiciario, os ministros e
juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem como os do Tribunal
Maritimo serdo inquiridos em local, dia e hora previamente ajustados entre eles e o juiz. (Redagao
dada pela Lei n° 3.653, de 4.11.1959) § 1° O Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os
presidentes do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Supremo Tribunal Federal poderdo
optar pela prestacdo de depoimento por escrito, caso em que as perguntas, formuladas pelas partes
e deferidas pelo juiz, lhes serdo transmitidas por oficio”. (Redacdo dada pela Lei n° 6.416, de
24.5.1977). JUSBRASIL. Pesquisar no Jusbrasil. Art. 221, § 1 do Cddigo Processo Penal - Decreto
Lei 3689/41. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10661124/paragrafo-1-artiqo-221-
do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941>. Acesso em: 11.11.2019.

208RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 418.
209Assim traz a redacdo no artigo 5°, inciso LVI: “Art. 5°. LVI Sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
01/06/2018.



https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10661124/paragrafo-1-artigo-221-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10661124/paragrafo-1-artigo-221-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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e a inviolabilidade de domicilio?!?, direitos esses descritos em nossa Constituicdo

Federal, no artigo 5°, incisos X e XI?1,

Ndo sdo admissiveis as provas que atentem contra a moralidade ou a
dignidade da pessoa humana, tendo em vista os principios constitucionais e de
Direito Material. Por essa razdo, mantém-se no rol das nédo aceitas as provas obtidas
por meio de tortura, captacdo clandestina de conversa telefénica, microfones para
capturar conversas intimas, diario com informacBes pessoais, hipnose e

narcoanalise?!?,

Dentre as provas obtidas por meios ilicitos — que acabam por violar o
direito a privacidade — tem-se a gravacdo clandestina, o sigilo bancério e a
interceptacdo telefénica. A interceptagdo ambiental se caracteriza por ser aguela
que é gravada no ambiente e é desconhecida por um ou por todos e que pode ser
colhida com aparelhos eletrdnicos, eletromagnéticos, mecanicos ou através de

outros meios a conversa de alguém?'3,

Cabe aqui também salientar que a gravacao clandestina € ilicita apenas
se realizada por terceiros, e ndo quando feita por um dos interlocutores sem o
conhecimento do outro. Se um dos interlocutores a fizer, a ilicitude ndo ocorrera no
fato da gravacdo, mas apenas nos casos em que a conversa for disponibilizada a
terceiros, jA que desta forma a intimidade do interessado sera afetada. Ja a

gravacao realizada por terceiros, bem como a escuta da conversa sem uma prévia

2100LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
345.

211Assim traz a redagdo do artigo 5° inciso X e XI: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: X sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo; XI a casa
¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo
judicial”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01/06/2018.
212TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 567.

2130LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
347.
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autorizacdo, € ilicita desde o principio, haja vista que o assunto nao lhe diz

respeito®4.

A interceptacgédo telefénica e de dados também pode ser uma prova ilicita
dada pela invaséo de privacidade, e o0 meio utilizado para tal € o grampeamento ou
através de um gravador. Entende-se por interceptacdo o grampeamento de uma
conversa sem a anuéncia dos interlocutores ou com a anuéncia de apenas um

deles?15,

No sigilo bancério, ha uma flexibilizacdo ao direito da privacidade ou
intimidade, pelo fato de algumas legislacdes autorizarem a quebra deste a algumas
autoridades publicas sem a autorizacao judicial. Neste caso, se faz necessario um

processo administrativo ou um procedimento fiscal em curso?26.

Ndo ha mais o embate entre o direito natural e o positivo, j& que esta
expressamente exposto em nosso ordenamento que nao sdo admitidas as provas
ilicitas, tdo pouco as derivadas destas. Por tanto, as contradi¢cdes que ainda ocorrem

sd0 somente entre a normatividade e a efetividade dos direitos?1’.

E importante salientar que, mesmo tendo-se o dominio acerca dos direitos
e garantias fundamentais, ao se instituir como direito e garantia fundamental a
inadmissibilidade das provas ilicitas, limita-se 0 uso destas e acabamos por ir de
encontro com o principio da liberdade da prova, em que o juiz € livre nas

investigacodes dos fatos?18.

A prova é assegurada pelo principio do devido processo legal, da verdade
real e do contraditorio, em que se pode ter um amplo leque de provas e, ao nao

concordar com estas, confirma-se o contrario das provas ja produzidas?'®. No

2140LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sao Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
348.

2I5GRINOVER, Ada Pellegrinij FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades No Processo Penal. 6. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
173.

2160LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
357.

217RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 422.
218RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 423.
219RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 423.
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entanto, como o Estado € Democratico e de Direito, e ndo opressor, ndo se pode

violar a dignidade da pessoa humana admitindo provas obtidas por meios ilegais?°.

Pode ser vedada tanto a prova ilicita quanto a ilegitima, a distingdo entre
elas é que a primeira se da quando ocorre uma violagdo ao direito material, como
obter prova processual mediante tortura, violacdo de domicilio, entre outras, ja a
segunda esta relacionada com a violacdo do direito processual, citando como
exemplo a violagao exposta no artigo 207 combinado com os artigos 2010, 226 e
paragrafo 2° do artigo 243, todos do Cddigo de Processo Penal®?l. Aury Lopes
Junior pontua em sua obra, conforme o artigo 5° da Constituicdo Federal as provas
ilicitas???:

a) Direito de intimidade (inciso X);

b) Inviolabilidade do domicilio (inciso Xl);

¢) Inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das telecomunicagfes
(inciso XII);

d) Além da genérica inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos
(LVvI).

Ja as provas irregulares estabelecem referéncia as que foram obtidas
corretamente por meios licitos, mas que, para sua validade, se faria necessaria
algum tipo de formalidade que néo foi cumprida. Sendo necesséario uma formalidade
processual para a prova pode ser usufruida, pois ndo basta apenas ser obtida

licitamente também é necessario seguir a formalidade da lei??3.

Para os que fazem uma leitura rigida da nossa Constituicdo €
absolutamente inadmissivel a prova ilicita, mediante o artigo 5°, inciso LVI que diz
“inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Acabando por
ignorar as teorias e principios que fazem com que mesmo que ilicita a prova posa vir
a ser utilizada, se atendo apenas ao artigo taxativo da lei que dispdes da sua

ilicitude?24,

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio
Scarance Fernandes ainda ponderam sobre as provas ilicitas que: “por mais

relevantes que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se submetesse ela ao

220RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 424.
221RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 425.
222| OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 592.
223 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 425.
224 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 595.
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conceito de inconstitucionalidade, deveria ser banida”. Devendo as provas serem
desentranhadas do processo independentemente de demais apreciacdes que

poderiam vir a ser expostas?2°.

Dentre 0os meios das provas obtidas através da ilicitude temos a prova
ilicita por derivacdo. A prova ilicita por derivacdo que consiste a teoria dos da arvore
envenenada, esta disposta no artigo 157, paragrafo 1° do Codigo de Processo

Penal, que diz??6:

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

§1°. S&o também inadmissiveis as provas derivadas das Iilicitas, 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.

A prova por derivacdo vem a ser a que por si so € licita, mas que somente
€ obtida por intermédio de algum instrumento ilicito, tendo como exemplo quando
em uma busca encontra-se um cadaver. Trata-se de uma prova licita neste caso,
contudo, para que se identificasse o motivo do corpo estar naquele local fez-se
necessario uma confissdo ilicita, conhecida como frutos da arvore envenenada?®?’. A
Teoria dos frutos da arvore envenenada é descrita por Lucio Santoro De Constantino
da seguinte maneira??:

Com a nova redacdo dada pela Lei n° 11.690/08, o artigo 157 do CPP
preceitua que sdo inadmissiveis as provas ilicitas. Por sua vez, o paragrafo
primeiro firma a inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando puderem ser obtidas por fonte independente.

Nessa esteira, com a expressao inglesa FRUITS OF THE POISONOUS
TREE, da teoria norte-americana, se busca revelar que a vicissitude da
arvore atinge os frutos, razdo que restardo estes prejudicados quando

aquela for maculada. Ora, se a prova original é ilicita, a prova derivada dela,
outrossim, sera ilegal.

Essa teoria, também chamada de Fruit of the poisonous tree ou Fruit doctrine

comecou a ser utilizada nos Estados Unidos em 1914, e nos estados por Imperativo

225GRINOVER, Ada Pellegrinij FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhées. As Nulidades No Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
120.

226BRASIL. Decreto Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ ccivil03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 01/06/2018.

227BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
207.

228CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Nulidades no Processo Penal. 5. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2008, p. 304.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument

14

Constitucional desde 19612?°. Para Aury Lopes Junior, existem algumas regras a
respeito da Prova por Derivagdo?:
a) Inadmissibilidade da prova derivada (principio da contaminacao);
b) N&o ha contaminacdo quando nao ficar evidenciado o nexo de
causalidade;
¢) Nao ha contaminacdo quando na prova puder ser obtida por uma fonte

independente daquela ilicita;
d) Desentranhamento e inutilizacédo da prova considerada ilicita.

Destarte, a prova derivada da ilicitude podera ser admitida nos casos em
gue ndo houver nexo de causalidade, ou seja, quando puderem ser obtidas por fonte
independente e pro reo. Nexo de causalidade. Se ndo € manifesta a vinculacéo
causal entre a prova obtida com a ilegal anterior. Fonte independente. E a prova que
se basta por si mesma, isto €, ela é independente mesmo que advenha da prova
principal?®t, Também denominada Prova Separada, ou seja, mesmo sendo-a
conectada com a prova ilicita, ela poderia ter sido conseguida de algum outro modo,
portanto precisa ser apreciada e ndo provoca a exclusao da prova que as provas

ilicitas trazem?232,

Admissdo da prova ilegal em favor da defesa. Como o acusado tem
direito a ampla defesa, artigo 5°, inciso LV233 da Constituicdo Federal de 1988, se a
prova ilegal for o unico meio pelo qual ele tem de se defender, podera usar-se da
ilicitude. Também se encontra amparado pelo estado de inocéncia, artigo 5°, inciso
LVII234, que beneficia o acusado, podendo valer-se da prova em questdo para provar

sua nocividade?23>.

229TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 573.

230 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 599.
281CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Nulidades no Processo Penal. 5. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2008, p. 305.

282NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 16. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 426.

233Assim traz a redagao do artigo 5°, inciso LV: “Art. 5° (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
14/11/2018.

234Assim traz a redacao do artigo 5°, inciso LVII: “Art. 5° (...) LVII - ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14/11/2018.
235CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Nulidades no Processo Penal. 5. ed. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2008, p. 328.



https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

15

Essa teoria serve para evitar os abusos de autoridade, visto que se trata
de uma medida que acautelaria em favor do direito a privacidade, fazendo com que
seja necessario, por exemplo, mandados para os atos praticados nos respectivos
domicilios. Evita-se, dessa forma, revista em domicilio alheio a investigacao,
respeitando o direito a intimidade?3%. E necessario que se saibamos que este método
precisa ter um cuidado mais significativo para que ndo seja usado de forma

equivocada acabando facilitando as praticas criminosas?®’.

No passado, houve a duvida a respeito da aceitacdo ou ndo das provas
ilicitas tanto no Direito Civil como no Direito Penal podendo ser aceita até a
Constituicdo Federal de 1988, esta que deixou expressa em seu artigo 5°, inciso
LVI238 que ndo sdo mais aceitas em nosso ordenamento provas advindas da ilicitude
239 Antes da Constituicdo de 1988 ocorria a punicdo do agente que tivesse agido

contrario a lei para a obtencdo da prova ilicita, mas esta ndo era descartada?*.

Historicamente, no processo penal, imperava a Lei de Talido baseada no
olho por olho e dente por dente. Sendo assim, esta passou por diversos sistemas
processuais e um deles era o inquisitorial®*t. No século XllI, quando a igreja adotou
esse sistema, foram praticados os mais absurdos atos violentos para a obtencéo da

verdade e aplicacdo da lei?*2.

Na aplicacdo do sistema inquisitorial, o 6rgdo acusatorio € também o
orgao julgador, isto é, o poder de acusar e julgar se encontra na mesma pessoa,
estabelecendo grande concentracéo de poder?*3. Neste sistema inquisitorial, poderia

haver tortura e demais violacbes contra a dignidade da pessoa humana para a

2360LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
367.

2370LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
367.

238BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil _de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14/11/2018.
239GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades No Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
136.

240GRINOVER, Ada Pellegrinij FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades No Processo Penal. 6. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
137.

241ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 1.

22ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual Penal. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 2.

243GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 73.
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obtencdo de provas. Ja4 nos dias atuais, conforme norma expressa do Codigo de
Processo Penal, toda a prova obtida ilicitamente deve ser desentranhada do
processo?*.
Ao longo da historia varios foram os sistemas usados para apreciagdo das
provas. Primitivamente, o sistema étnico (pagdo), em que a apreciacdo das
provas era deixada ao sabor das impressdes pessoais, e o flagrante delito
era a forma tipica do processo penal; depois veio o sistema religioso, em
gue era invocado o julgamento divino, e foi a época das ordalias, dos duelos

judiciarios e dos juizos de Deus; o sistema sentimental ou da intima
convic¢do, em que o julgamento fica a critério da consciéncia.

Mas os sistemas de maior relevancia sdo os da verdade legal e o da
verdade real. Na verdade real o juiz tem o livre convencimento, ndo fica preso a
critérios valorativos?#®. Mesmo o juiz tendo o livre convencimento nédo quer dizer que
ele n&o precise justificar sua decisdo, seu convencimento ndo pode vir de um mero

arbitrio246,

Ha situacdes no direito processual penal que afastam a ilicitude da prova
fazendo assim com que ela possa ser aproveitada, a exclusdo da ilicitude se d& pela
presenca de fatos ou circunstancias que afastam a ilicitude da ag&o?*’. E a teoria
gue relativiza tirando a rigidez da negativa da prova ilicita, em que podemos analisar
excecOes e acatar as provas ilicitas, como o abrandamento da rigidez pro reo,
fazendo com que, no caso do acusado utilizar meio ilicito para obter uma prova, esta
seja apreciada com base no principio da legitima defesa?*®. Segundo Aury Lopes
Junior?4°;

Nesse caso, a prova ilicita poderia ser admitida e valorada apenas quando
se revelasse a favor do réu. Trata-se da proporcionalidade pro reo, em que

a ponderacgdo entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre
um eventual direito sacrificado na obtencdo da prova (dessa inocéncia).

244NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987,

p. 93.

24SNOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1987,
p. 93.

246NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, p. 92.

247T0LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
369.

248GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades No Processo Penal. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
129.

249 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 427.
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Logo, ha diversos doutrinadores que versam sobre o principio e as teorias
a respeito da ilicitude das provas. Os excludentes da ilicitude advém de fatos em que
podemos cometer alguns delitos, mas que sao justificados afastando-se a ilicitude
do fato.?®? Nesse sentido, o Cédigo Penal brasileiro prevé em seu artigo 23 0s casos
que excluem a ilicitude de alguns atos praticados?>!. Posto isso, no caso de algum
delito ser cometido, e ter-se a intencdo de provar a inocéncia do responsavel ou de
outrem, as causas que justificam a ilicitude fardo com que a prova possa ser

utilizada no processo?®2

9. METODOLOGIA

9.1. Metodologia de abordagem
O método € dedutivo.

9.2. Metodologia de pesquisa

A pesquisa sera desenvolvida através de levantamento bibliografico.

2500LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sao Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
370.

251Assim traz a redagdo do artigo 23: “Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | - em
estado de necessidade; Il - em legitima defesa; Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercicio regular de direito; Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo,
respondera pelo excesso doloso ou culposo”. BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ ccivil03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 25/10/2019.

2820LIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2015, p.
370.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument

10.
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CRONOGRAMA

Atividade

Escolha do tema e do orientador

Encontros semanais com

orientador

Pesquisa bibliografica preliminar

Leituras e elaboracéo de resumos

Elaboracgéo do projeto

Entrega do projeto de pesquisa

Defesa do projeto de pesquisa

11. PROPOSTA DE SUMARIO PROVISORIO PARA TCC II
1. CONSIDERACOES INICIAIS

2. AS HIPOTESES DE ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

3. Provae Processo Penal Brasileiro.
3.3.Conceito de prova.

3.4. Classificagdo das provas.

4. ILICITUDE PROBATORIA

4.1. Prova ilicita e ilegitima

4.2. llicitude probatoria no ordenamento juridico
4.30utros casos de ilicitude probatéria

5.CONSIDERACOES FINAIS

REFERENCIAS



19

REFERENCIAS

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal.5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http:// www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
01/06/2018.

BRASIL. Decreto Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www. planalto.gov.br/ ccivil03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso
em: 05/06/2018.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov. br/ccivil03/Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 01/06/2018.

CONSTANTINO, Lucio Santoro de. Nulidades no Processo Penal. 5. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2008.

GREGO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998.

GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes. As Nulidades No Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998.

GRINOVER, Ada Pellegrinij FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes. As Nulidades No Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.

JUSBRASIL. Pesquisar no Jusbrasil. Art. 5, inc. LVI da Constituicdo Federal de

88. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728274/inciso-Ivi-do-

artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988/artigos>. Acesso em: 11.11.2019.

JUSBRASIL. Pesquisar no Jusbrasil. Art. 157, 8 1 do Cddigo Processo Penal -
Decreto Lei 3689/41. Disponivel em:


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728274/inciso-lvi-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988/artigos
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728274/inciso-lvi-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988/artigos

20

<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10666814/paragrafo-1-artigo-157-do-decreto-
lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941>. Acesso em: 11.11.2019.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987.

NORONHA, Edgard Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 19. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1989.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 16. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo. 14. ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2017.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sado Paulo: Atlas
S.A, 2015.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008.

ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de Direito Processual

Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 15. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2012.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10666814/paragrafo-1-artigo-157-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10666814/paragrafo-1-artigo-157-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941

