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RESUMO

Este artigo focaliza a questé@o da possibilidade de aceitacdo de meios de provas ilicitas no processo
penal, haja vista, que é previsto na constituicdo federal e no cdédigo de processo penal a
impossibilidade de utilizacdo deste meio de prova, entretanto, a luz do principio da proporcionalidade
e seus subprincipios adequacado e necessidade é feito 0 estudo para verificacdo da possibilidade de
aplicacdo deste principio para garantir a aceitabilidade das provas ilicitas no processo penal,
entretanto o juiz devera mensurar os principios e valores para posteriormente decidir se naquele caso
concreto prevalece ou ndo a admissao das provas ilicitas no processo penal.

Palavras chave: Processo Penal. Provas llicitas. Principio da Proporcionalidade. Provas llicitas e
llegitimas.

ABSTRACT

This article focuses on the question of the acceptability of means of illegal evidence in criminal
proceedings, in view of which is provided for in the Federal Constitution and the Criminal Procedure
Code the inability to use this evidence, however, the principle of proportionality and their subprinciples
appropriate and necessary is done the study for application of the possibility of verification of this
principle to ensure the acceptability of illegal evidence in criminal proceedings, however the judge
must measure the principles and values for later decide if that case prevails or not the admission of

illegal evidence in criminal proceedings.
Keywords: Criminal Procedure . lllicit evidence. Principle proportionality. lllegal and lllegitimate
evidence.
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INTRODUCAO

No primeiro momento, o presente artigo aponta os conceitos sobre prova e meios de
provas, realcando quais sdo 0s meios de provas caracterizadas no processo penal e
a diferenciagdo entre provas ilicitas, ilegitimas e ilicitas por derivacdo, concluindo
com o objetivo de demostrar se ha ou ndo a possibilidade de aceitacdo da prova

ilicita no processo penal em busca da verdade real.

CONCEITO HISTORICO DA PROVA

O direito foi e sempre sera um ponto fundamental para a civilizagdo em razdo de sua

funcao ordenadora de conduta social de um povo.

Theodoro Junior (2001, P.5) Escreve: Impossivel & vida em sociedade sem uma normatizag&o

do comportamento humano.

Entretanto, na sociedade arcaica ndo havia 6rgdo para o gerenciamento da justica,
mas sim a justica privada, onde o interesse de um individuo era defendido com suas

proprias maos. Assim vale dizer que o direito foi € e sempre sera mutavel.

Coulanges (1996, P. 211) Entende:

N&o esta na natureza do direito ser absoluto e imutavel.
O direito modifica-se e evolui como qualquer obra
humana. Cada sociedade tem seu direito, com ela se
formando e se desenvolvendo, como ela se
transformando e, enfim com ela seguindo sempre a
evolucdo de suas instituicdes, de seus costumes e suas
crencgas.
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Portanto € correto dizer, se o direito comporta mutacdes, os meios de provas
também comportam modificacdes, pois ao compararmos com os dias atuais, na
sociedade primitiva, os meios de provas eram primitivos, ndo se utilizava critérios
técnicos para apuracdo da verdade, sendo completamente diferente a forma com é

fito nos dias de hoje.




Theodoro Janior (2001, P. 9) Nesse sentido escreve: Em matéria de prova,
prevaleciam principios elevados, que faziam classificar os meios de convec¢do com

l6gicos e alheios a preconceitos religiosos e outro fanatismos.

Desta forma, existiam varios meios probatorios cruéis, entre os povos da
antiguidade, dados a auséncia de critérios técnicos e racionais para demonstracao
de acontecimentos que repercutiam no direito, a prova era influenciada pela religiao,
invocando-se a protecdo divina, onde o acusado era torturado de todas as formas,
alguns rituais contemplava a prova pelo fogo, onde o acusado tocava com lingua em
um ferro quente, se queimasse estaria mentindo, existia também a prova das
serpentes, onde se lancava o acusado em meios aos répteis, sendo considerado
culpado se posse picado, além de ouras barbareis. Apés o surgimento do

Racionalismo, é que os meios de provas sofreram uma grande transformacéao,

Alvim (1972, P. 264) Entende:

Com superagdo gradual dos sistemas probatoérios que
predominaram durante a ldade Média, a partir do século
XV houve o inicio da tendéncia, que evidenciou
constante para o futuro, no sentido de retomar-se a um
sistema probatério baseado na racionalidade, ou seja,
que fosse com que o magistrado decidisse a lide
fundada no que efetivamente tivesse acontecido.

Foi ai em que se passou a perseguir a busca da verdade real, onde o magistrado
teria que decidir de acordo com o que realmente tivesse ocorrido, de forma mais
racional, utilizando elementos mais palpaveis para forma sua conveccao e ter uma

maior importancia na solucao dos litigios.

CONCEITO DE PROVA

A prova destina-se a livre convecc¢ao do juiz, cabem as partes ndo sé provarem, mas
também convencerem o juiz que tal fato praticado € verdadeiro. Em direito, prova é a
producdo de elementos visando a verificacdo, confirmacdo, desses elementos
produzidos pelas partes, por terceiros ou mesmo pelo préprio juiz, para que seja
possivel convencer o magistrado e demonstrar a realidade dos fatos.

Tourinho Filho, (2011, P.284) Entende dessa forma:




O objeto ou finalidade da prova é formar a convecgéo do
juiz sobre os elementos necessarios para a decisdo da
causa. Para julgar o litigio, precisa o juiz ficar
conhecendo a existéncia do fato sobreo qual versa a
lide. Pois bem: a finalidade de prova é tomar aquele fato
conhecido do juiz, convencendo-o da sua existéncia. As
partes, com as provas produzidas, procuram convencer
0 juiz de que os fatos existiram, ou ndo, ou entdo de que
ocorreram desta ou daquela maneira.

Tornando-se claro que objetivo da prova € para formar a livre conveccao do juiz e

convencé-lo da existéncia do fato.
MEIOS DE PROVA

E notdrio que no processo penal busca-se a verdade real dos fatos, o que faz com
gue o juiz e as partes tenham ampla liberdade para provarem suas teses e, para
isso, dispdem dos meios de prova. A utilizacdo do conjunto probatério para
encontrar a verdade, ja foi superada, pois é impossivel remontar exatamente o que
aconteceu no passado, por isso as partes se utilizam das provas para convencer o
juiz da realidade que aconteceu, cabendo ao magistrado valorar as provas

produzidas.

Islida, (2009, P.113) Escreve: “Assim meio de prova compreende tudo quanto possa
servir, direta ou indiretamente, a demonstracdo da verdade que se busca no

processo”.

Pode-se afirmar que meio de prova é tudo aquilo que possa ser utilizado para
demonstrar 0 que ocorreu, € a maneira de comprovar a existéncia ou nao da
verdade de um fato. O principio da verdade real preconizado no processo penal
brasileiro nos garante uma maior liberdade na producdo de provas, entretanto, o
principio da liberdade probatéria ndo é absoluta. O artigo 155 do CPP estabelece
uma regara. A propria legislacdo ja cria alguns tipos de restricdo, tendo também

forma de obstaculo condido na Constituicdo Federal, a proibicdo das provas ilicitas.

No processo penal temos alguns tipos de provas que sdo aceitas, entre elas: pericia,
interrogatorio, confissdo, declaracdes do ofendido, testemunhas, reconhecimentos
de pessoas e coisas, acareacdo, documentos e indicios.

Tourinho Filho (2011, P.268) Entende:




Assim, nao ha, em tese, nenhuma restricdo aos meios
de provas, com ressalva, apena e tdo somente, daqueles
que repugnam a moralidade ou atentam contra a
dignidade da pessoa humana. E por que ndo séo
admissiveis? E em faze de limitacdes impostas por
principios constitucionais e até mesmo do Direito
Material.

Dessa forma, meio de prova € tudo aquilo que serve para comprovar os fatos
alegados pelas partes, de maneira que se deve sempre buscar a comprovacédo da

verdade real.

PROVAS ILICITAS E ILEGITIMAS

CF/88 (art.5°, LVI) Dispdes: s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Assim sendo, toda e qualquer prova conseguida mediante a violacdo de Direito
Material ou Constitucional, estéo ilegitimamente inseridas no rol das provas ilicitas,
haja vista, que o ordenamento juridico limita a producédo de provas quando a lei for
violada. Assim sendo, a prova ilicita seria aquela obtida por meios que viola os
principios constitucionais ou os preceitos legais de natureza material, tendo com
exemplos de provas ilicitas, a confissdo mediante tortura, coacdo ou maus tratos,
violando o principio da dignidade humana, a busca e apreensdo domiciliar sem a
devida autorizagao judicial ou durante a noite, a interceptagédo da conversa telefénica

sem autorizacao judicial.

CPP (Art.157) encontra-se em consonancia com texto constitucional: “Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim

entendidas as obtidas em violagédo a normas constitucionais ou legais”.

A prova ilegitima ocorre quando é obtida com infringéncia de norma processual,
exemplo: o delito deixou vestigio e o laudo de corpo de delito foi suprimido pela
confissdo do acusado.

Bonfim (2010, P.344) Adverte:

Se houver uma motivacéo deficiente na decisdo judicial
prolatada par a restricdo de um direito fundamental na
producéo da prova, se o magistrado for incompetente
para a medida ou ocorrer a violagcdo aos requisitos legais
necessarios a interceptacao telefénica, por exemplo, os




vicios processuais dai decorrente levardo a nulidade da
prova, e ndo a sua ilicitude.

As provas obtidas por meios ilicitos ndo poderdo ser inserida no processo, e se nele

ja estiverem, deveréo ser retiradas dos autos.

PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Prova ilicita por derivacdo é aquela prova que isoladamente decorre de informacdes
vindas da prova propriamente ilicita.

CPP (art. 157, §1°) Preconiza: “E 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 fonte independente das primeiras”.

Originando a teoria dos frutos da arvore envenenada que quer dizer que as provas
derivadas da prova obtidas por meios ilicitos devem ser igualmente desprezadas,

pois elas também se encontram contaminadas pela ilicitude da prova original.

Bonfim (2010, P.347) Novamente adverte:

Referida doutrina sustenta-se em argumento relacional,
ou seja, para considerar uma determinada prova como
fruto de uma arvore envenenada, deve-se estabelecer
uma conexao entre ambos os extremos da cadeia logica;
dessa forma, deve-se esclarecer quando a primeira
ilegalidade é condicdo “sine qua non” e motor da
obtencéo posterior das provas derivadas que ndo teriam
sido obtidas ndo fosse a existéncia da referida
ilegalidade originaria.

Para aplicar a teoria dos frutos da arvore envenenada, deve existir uma conexao
entre as provas que caracterize que a prova licita derivada veio da prova original

obtida por meios ilicitos.

DIFERENCA ENTRE PROVAS ILICITAS E PROVAS ILEGITIMAS

Prova ilicita € aquela cuja sua obtencdo viola os principios constitucionais ou os
preceitos legais de natureza material, sdo aquelas que pode ser verificadas no

momento em que a prova é produzida, havendo violacdo ao direto material, direito




gue se refere ao tipo penal, aos costumes, aos principios gerais de direito a boa fé e

a moral.

Capez (2015, P. 370 e 371) Entende:

Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido
produzida com afronta a normas de direito material, sera
chamada de ilicita. Desse modo, serdo ilicitas todas as
provas produzidas mediante a pratica de crime ou
contravencdo, as que violem normas de Direito Civil,
Comercial, ou Administrativo, bem como aquelas que
afrontem principios constitucionais.

A prova ilegitima é aquela produzida por meios que viole as normas processuais,
como por exemplo: a confissdo do réu feita no interrogatério judicial, sem a presenca

do advogado.

Capez (2015, P.370) Dessa forma, entende, que

Podemos ainda lembrar as provas relativas ao estado de
pessoas produzidas em descompasso com a lei civil, por
qualquer meio que ndo seja a respetiva certiddo. Ou a
confissdo feita em substituicdo ao exame de corpo de
delito, quando a infracao tiver deixado vestigios.

Fica estabelecida a diferenca entre as provas ilicitas e ilegitimas, sendo que a
principal diferenca entre elas se estabelece na forma como elas surgem, as provas
ilicitas surgem com violacdo de principios constitucionais e as provas ilegitimas

nascem com a transgresséo de normas processuais.

ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS COMO MEIO DE PROVA

A pesar proibicdo da admissibilidade de provas ilicitas pela regra constitucional no
processo penal, existe uma forma da mesma poder ser admitida, pela adocao do
principio da proporcionalidade, haja vista que quando o magistrado encontra uma
situacdo de confronto entre a admissdo de uma prova ilicita e os direitos
fundamentais, o magistrado podera utilizar-se deste principio para solucionar a
questdo e evitar um mal maior, como, por exemplo, a condenacdo injusta ou a
impunidade de perigosos marginais ou ainda o interesse da sociedade no combate a

criminalidade.

Mirabete (2006, P. 254 e 255) Explica:




Assim, ha entendimento na doutrina nacional e
estrangeira de que € possivel a utlizacdo de prova
favoravel ao acusado ainda que colhida com infringéncia
a direitos fundamentais seus ou de terceiros, quando
indispensaveis, e, quando produzida pelo préprio
interessado (como a de gravacdo de conversagao
telefbnica, em caso de extorsao, p. ex.). Traduz hipétese

de legitima defesa, que exclui a ilicitude.

Apesar da Constituicdo e Cdadigo de Processo Penal vedar a utilizagdo das provas
obtidas por meios ilicitos no processo penal, por meio do principio da
proporcionalidade ainda € possivel alcancar o aceite, somente quando as provas
utilizadas forem a favor do réu ou tendo a finalidade, a intencdo de atingir um

objetivo maior ou a verdade real.

Silva (2010, P.16) Também entende dessa forma:

J4 ¢é entendimento pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia de que ndo existem direitos absolutos,
intocaveis. Todo direito, por mais importante que seja,
deve conviver harmonicamente com os outros direitos.
Embora ndo previsto expressamente no ordenamento
juridico brasileiro, ha& um principio de indole
constitucional, que decorre de uma interpretacdo
sistematica de normas constitucionais, que permite o
sacrificio de um direito ou garantia constitucional em prol
de outro direito ou garantia constitucional.

E prudente considerar que todas essas garantias estdo sujeitas ao Principio da
Proporcionalidade que ir4 definir qual direito tem prioridade, cabendo ao magistrado
a valoracao aplicada ao caso concreto, possibilitando o sacrificio de um direito ou
garantia constitucional em prol de outro de igual os superior valia, dada a
relatividade dos direitos e garantias constitucionais, entretanto somente o juiz podera
aplicar o principio da proporcionalidade, mesmo assim, carregada de muita

parcimoénia devido a subjetividade desse principio.

CONSIDERACOES FINAIS

Em regra, somente as provas obtidas por meios licitos poderdo ser utilizada no
processo penal, entretanto, considerando que o objetivo da prova é levar ao julgador
a verdade real dos fatos para que este tenha a livre conveccdo para julgar,
entretanto, uma prova obtida por meios ilicitos, sem aplicagdo de violéncia fisica ou

psicologica € possivel, a aplicacdo do principio da proporcionalidade, em casos,




excepcionais ou graves, haja vista, que nenhuma norma constitucional ou
processual tem carater absoluto, portanto, poderd sim o magistrado em casos
excepcionais aceitar no processo penal as provas produzidas por meios ilicitos, uma
vez que o0 maior objetivo é a busca da justica e da verdade real. Portanto, ao
descartar uma unica prova que poderia modificar totalmente o convencimento do
magistrado e o sentido do processo, seria ignorar a busca da verdade real,

condenando ou inocentando alguém.
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