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RESUMO: O presente artigo traz como énfase a priori todo o0 aspecto de prova
disposto na persecucao penal brasileira, como seu conceito, finalidade, objeto,
sujeito, sistema de valoragdo, os meios de prova, fases de elaboracdo e principios
gue regem a producdo de provas, além de esclarecer quem possui 0 6nus de provar.
No que diz respeito as provas ilicitas também sera tratada como um instituto que tem
causado muita polemica, e sera esclarecido sobre sua inadmissibilidade e as
hip6teses em que podera ser admitida excluindo sua ilicitude, fazendo sempre um
balanco de qual direito fundamental ira prevalecer sobre o caso concreto em analise,
sendo o objetivo principal garantir as partes a verdade real sobre os fatos, e
influenciar diretamente no livre convencimento motivado do juiz.

Palavras-chave: Provas. Principios. Teoria dos Frutos da arvore envenenada. Fonte
Independente. Descobrimento Inevitavel. Teoria da Proporcionalidade.

1 INTRODUCAO

Apos reflexdes sobre o tema que sera discutido em todo o trabalho,
vislumbra-se juridicamente todo o posicionamento de grandes doutrinadores, bem
como uma grande evolucéo sobre a busca da verdade real para se provar fatos com
maior certeza.

Ao mencionar a palavra “prova” surge inumeros pensamentos a
respeito de seu conceito, que sera exposto os principais e uma reflexdo sobre cada
um, sO6 que € importante salientar que todos esses conceitos chegam a mesma

ideia, além disso, sera evidenciado, o destinatario dessa prova, o objeto, finalidade,
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0s principios norteadores, bem como as fases de elaboracdo e quem possui esse
onus, ou melhor a faculdade de provar.

Os meios de provas € um assunto que tem gerado grande discusséo,
ja que aqueles expostos no cédigo de processo penal ndo sdo taxativos, onde se
permite outros desde que n&o seja contrario a ordem legal, e que respeite acima de
tudo os direitos fundamentais de cada individuo, ap0s apresenta os sistemas de
valoracdo que sofreram evolucdes a respeito, sendo hoje o sistema adotado pelo
ordenamento juridico patrio o sistema da Persuasdo Racional.

Ademais, hd um conflito e um choque de opinides diferentes a respeito
da inadmissibilidade das provas ilicitas, sendo essa a regra geral adotada, apds foi
surgindo institutos, ou melhor, teorias que contornam essa maxima, e que sera
exibido, lembrando que serd sempre colocada em xeque a proporcionalidade bem
como a razoabilidade quando se chocar valores morais, e direitos fundamentais
frente a frente, fazendo o magistrado um analise casuistica.

Portanto, o presente trabalho tem como principal enfoque toda a
esséncia da prova, além do mais quando ela podera ou ndo ser admitida levando em
conta sua licitude, expondo os motivos do qual esta foi considerado impropria, onde
0 processo probatorio é elemento essencial para descobrimento da autoria e
materialidade do delito, influenciando de forma direta no livre convencimento
motivado do juiz.

Desta forma, tratar se do instituto “prova” é ser objeto de diversos
posicionamentos, porém serd exposto de forma clara os predominantes e a norma

juridica vigente que versa sobre.

2 A PROVA E SEUS ASPECTOS IMPORTANTES NA PERSECUCAO PENAL

2.1 Conceito

Ao longo dos anos, o instituto da prova vem se aperfeicoando, além do

que, € um dos assuntos mais importantes do direito processual penal, pois séo
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através destas que € possivel analisar e ter certeza sobre o cometimento de um
delito, sendo alvo sua autoria e materialidade.

E importante frisar que, um dos meios de prova mais utilizados
com o advento da Lei 9.296/96 é a ferramenta da interceptacéo telefénica, devido ao
proprio desenvolvimento dos meios de comunicacao, que fica de facil identificacédo o
autor do fato criminoso, porém devem ser respeitadas as regras dispostas por esta
legislacao infraconstitucional, sendo vista como uma medida excepcional, podendo
ser utilizada em casos especificos autorizados legalmente, além do mais possui
procedimento adequado.

Quando esta diante desse instituto juridico chamado Provas,
surgem inameros posicionamentos, tentando definir da maneira mais certa e
adequada, até porque se trata de um tema de alta complexidade, entdo grandes
doutrinadores com uma tarefa rdua passaram a conceituar, baseado nos seus
estudos e interpretacdes proprias, veja:

Para Nucci (2014), o conceito de prova se baseia no ato de
confrontacdo de teses, por meio de experiéncia, dialogo, exposicdo de fatos, que
tem como finalidade persuadir o juiz para que este tome sua decisdo de maneira

justa e adequada.

O termo prova origina-se do latim- probatio-, que significa ensaio,
verificagdo, inspecdo, exame, argumento, razdo, ou confirmacdo. Dele
deriva o verbo provar-probare-, significando ensaiar, verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir
alguém a alguma coisa ou demonstrar. (NUCCI, 2014, p. 359)

Ja Capez (2013) com seu conhecimento acerca do instituto, define
prova como um conjunto de atos processuais, que tem como finalidade a
comprovacdo de certo delito, influenciando no livre convencimento motivado do

magistrado.

Do latim probatio,é o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz
(CPP, arts.156 | e Il, com redacdo determinada pela lei n.11.690/2008, 209
e 234) e por terceiros(p.ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a
convicgo acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou
veracidade de uma afirmacdo. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio
de percepcdo empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a
verdade de uma alegacédo. (CAPEZ, 2013, p. 372)
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Tavora e Alencar (2013) também conceituam prova como um elemento
probatorio que expde os fatos em busca da verdade, contribuindo para que o juiz ao
analisa-las profira sua decisdo de forma fundamentada, e sempre priorizando a

justica.

A demonstracdo da verdade dos fatos, é feita por intermédio da utilizacdo
probatéria, e a prova é tudo aquilo que contribuiu para a formacdo do
convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo
o proprio direito discutido no litigio. (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 388)

Contudo, h& de concluir que o juiz ndo conhece os fatos apenas o
direito, onde quem irA demonstra-los sdo as partes trazidas em juizo que irdo
desenvolver toda a atividade probatoria, além disso, terceiros também poderdo
influenciar na sua decisdo, como por exemplo, o perito, dando uma condi¢cdo ao
magistrado para que ele chegue mais perto do que realmente aconteceu, ou seja, ha
uma busca efetiva pela verdade real proferindo uma sentenca justa e fundamentada,
com base no que foram produzidos durante todo o processo, respeitando acima de
tudo o contraditorio e ampla defesa, principios estes que sdo postulados da

constituicdo cidada.

2.2 Sujeito da Prova

Para Aranha (1994), o sujeito no qual a prova recai, seria aquele
individuo capacitado por lei onde promana a prova, e em determinada situacao ira
participar da producéo probatéria influenciando diretamente no livre convencimento

motivado do juiz.

2.3 Finalidade

A principal finalidade da prova no ambito penal seria convencer o juiz

sobre um fato que se tornou litigioso no processo, além disso, este ir4 valorar cada
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prova obtida ao decorrer da instrucdo através do exercicio do contraditorio
probatorio e é com base nos elementos supramencionados e em sua motivacdo que

0 magistrado ira proferir sua decisao.

2.4 Objeto

O objeto da prova seria os fatos que devem ser demonstrados, que irdo
influenciar diretamente para que o juiz profira uma sentenca. E necessario salientar
gue nem todos os fatos sdo importantes para a discussao da causa, apenas aqueles
que influenciam de forma significativa e que contém alguma relacdo com o litigio
debatido, devendo ser excluidos aqueles que ndo possuem qualquer relacéo.

O ordenamento juridico dispensa de forma pragmatica algumas
situacdes que independem de producédo de provas, Mirabete (2006) cita:

A) Os fatos notérios, que sao fatos de conhecimento publico, de
grande repercussédo, que ninguém pode alegar ignorancia,

B) Fatos Axiométicos séo fatos que por sua obviedade do mundo
real ndo precisam ser provados;

C) Fato Negativo: seria um fato que nao ocorreu,

D) Fato Presumido por lei: a propria lei declara a existéncia do fato,

dispensando a producédo de provas.

2.5 Sistema Juridico de Valoracao das Provas

Héa trés principais sistemas adotados pela doutrina, cada um esta
ligado a uma fase historica do judiciario, delimitando o poder do juiz para valoracdo

das provas, autores como Mirabete (2006) e Nucci (2014) salientam:
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2.5.1 Sistema da prova tarifada ou também chamado de prova legal

Esse sistema tinha como fonte estritamente a lei. O judiciario por ser
um regime antigo e por sofrer uma grande desconfianca, ndo possuia grandes
poderes sendo submisso ao legislativo e judiciario.

Cada prova possui uma valoragdo taxada pela legislacdo, o juiz néo
possui liberdade para valorar a prova, e para julgar procedente ou improcedente a
acdo bastava somar as pontuacdes obtidas por cada uma das partes, ficando
totalmente adstrito ao critério fixado em lei, e restringindo os poderes do magistrado,

reproduzindo o que esta na lei, vigorando um legalismo estrito.

2.5.2 Sistema da intima convicc¢édo do juiz

A lei neste caso nada diz sobre o valor de cada prova produzida, o
poder judiciario ganha forcas, e o magistrado passa a analisar e valorar a prova
baseada na sua intima conviccdo. Suas decisdes sdo sigilosas e desmotivadas,
sendo um elemento de poder absoluto, ndo estabelecendo qualquer limite normativo

ou cientifico, sendo mero subjetivismo e voluntarismo.

2.5.3 Sistema da persuasao racional

E um sistema misto adotado pelo Processo penal Brasileiro, onde
encontra amparo na Constituicdo Federal em seu Art.93 IX. Ademais, é baseado no
principio do livre convencimento motivado do juiz, sendo um postulado que impde
um dever de motivacdo das decisdes, analisando as provas colhidas no processo e

expondo seu embasamento legal.
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Deve haver uma fundamentacdo adequada, explicando porque tal
prova convenceu de certa maneira, com base na ciéncia do direito, jurisprudéncia,
ordem juridica vigente e limites da lide. Sendo assim, o juiz jamais podera decidir da
forma que bem entender, devendo sempre se pautar nas provas trazidas dentro da

persecucao penal.

2.6 Meios de Prova

Os meios de prova seriam as acdes de determinado individuo ou os
objetos que visam demonstrar a verdade sobre determinado fato criminoso, ou seja,
comprovar a autoria e materialidade de algum ilicito.

As provas em espécie elencadas pelo Cddigo de Processo Penal sao
estas: Exame de corpo e delito e demais pericias, Interrogatério do acusado,
Confisséo, Perguntas ao ofendido, Prova Testemunhal, reconhecimento de pessoas
e coisas, Acareacao, Prova Documental e a Busca e Apreensdo. Porém este rol ndo
€ taxativo, onde se admite outros meios de provas desde que autorizados pelo
direito, além do que, com a tecnologia que avanca cada vez mais, exige que outras
espécies de prova sejam arroladas, como foi a criacdo da Lei 9.296/96 que dispde
sobre os meios eletrbnicos de captacdo da prova, lembrando que deve sempre
haver um controle de legalidade e principalmente para ndo ofender principios e
garantidas constitucionais.

E necesséario salientar que, vige no ordenamento juridico o principio da
liberdade probatoria, onde as partes tem amplo acesso para produzir e recolher
provas que acharem relevante para julgamento da lide desde que sejam obtidas por
meios licitos, ou seja, meio aceitavel pelo direito, influenciando diretamente no livre
convencimento motivado do juiz.

No entanto, essa liberdade probatéria ndo é absoluta, sendo limitada,
onde se vislumbra no art.155 81° do CPP, que normatiza: “Somente quanto ao
estado das pessoas serao observadas as restricbes estabelecidas na lei civil’.
Nesse caso, tem um exemplo evidente de limitagdo aos meios de prova, sendo que

no caso de casamento, morte, menoridade, maior de 70 anos, o grau de parentesco,
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etc., deverd ser provado com as determinadas certiddes. Como, para se provar que
0 acusado era menor de idade ao tempo do evento criminoso para atenuar sua
pena, devera ser comprovada sua idade com a devida certiddo de nascimento.
Ademais, ha uma busca muito grande sobre obter a verdade real, que
seria exatamente obtida dos meios de provas, através de confrontacoes,
argumentacg0des, dialogos, debates, sendo produto do contraditério e ampla defesa
como da comunicacédo entre individuos, e ao final da maneira que a prova é extraida

terd um resultado.

2.6 Principios Gerais da Prova

E de grande importancia estudar os principios que regem a teoria geral
da prova, pois se houver conflito em relacdo a aplicacdo desse instituto utilizam-se

eles para sanar qualquer duvida existente, Mirabete (2006) e Capez (2013) dispde:

2.6.1 Principio da auto responsabilidade das partes

Este principio aduz que a producdo probatéria é de total
responsabilidade das partes, onde tudo o que for alegado durante o processo deve

ser provado.

2.6.2 Principio da audiéncia contraditoria

E uma derivacdo do principio da isonomia, igualdade processual ou
paridade de armas, tem como ideia principal que toda prova deve ser confrontada
pelas partes, passando pelo crivo do contraditorio, e o juiz que tem o dever de

manter um equilibrio processual, e a partir disso proferir o julgamento da causa.
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2.6.3 Principio da aquisicdo ou comunhdo

A prova quando produzida em juizo, pertencem ao juiz, e ndo as
partes, assumindo um viés republicano, priorizando o interesse da justica e

auxiliando na conviccdo do magistrado.

2.6.4 Principio da oralidade

Significa que as provas devem ser feita de forma oral, ndo podendo ser
pré-constituida, sendo verbalizada diante do 6rgéo julgador, que a partir do contato

humano, terda uma decisdo mais humanizada do processo.

2.6.5 Principio da concentracdo da Prova

Decorre da economia processual, a ideia € concentrar 0 maior numero
de atos probatérios para ganhar tempo, e obter um resultado mais rapido, ou seja,

ha uma juncdo de provas em uma audiéncia.

2.6.6 Principio da publicidade

A regra sempre foi a publicidade ampla onde toda prova caracteriza
informacOes publicas para o juiz, partes e até para a sociedade, obtendo

conhecimento sobre determinado processo, sendo um pressuposto do contraditério
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debatido em juizo, para que a parte conteste é necesséaria tomar ciéncia do que a
outra alegou.

No entanto, temos a publicidade restrita, que também pode ser
utilizada quando produzida a prova, sdo aquelas destinadas a processo que correm
a segredo de justica, como por exemplo, o art. 1° da lei 9.296/96 que aduz sobre a

interceptacao telefonica.

2.6.7 Principio do livre convencimento motivado

O Magistrado tem total autonomia de valorar as provas trazidas pelas
partes no decorrer da instrugao criminal, porem deve haver uma simetria entre o que
foi confrontado pelas partes e 0 que o juiz decidiu, sempre julgando de forma justa,

expondo sempre a sua fundamentacao.

2.7 Fases de Elaboracao da Prova

Tavora e Alencar (2013) normatizam que para elaboracédo da prova é

necessario o seguinte passo a passo:

2.7.1 Fase de preposicdo da prova

Acontece no curso da instrucdo penal, e € nesse momento que as
partes vao delimitar quais provas irdo produzir, analisando qual estratégia deve ser
utilizada para o convencimento do juiz, lembrando que tudo o que for alegado deve

exercer o 6nus de provar.

10
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2.7.2 Fase de admisséao da prova

O juiz é responsavel pelo controle de legalidade, entdo se vale disso
aqui nessa fase, onde ir4 fazer uma analise de quais provas solicitadas pelas partes

sdo pertinentes trazer em juizo.

2.7.3 Fase de producao da prova

Esta etapa a prova é produzida, aplicando o contraditério, ou seja, ha
uma confrontacdo de teses, composto por diversos atos processuais, levando a
legitimidade democrética, e a partir disto, auxilia no livre convencimento do

magistrado.

2.7.4 Fase de valoracao da prova

Diante das provas trazidas nos autos, o juiz ird valora-las expondo
quais fatos influenciaram para que este profira sua sentenca, julgando o mérito da
acao, fundamentando sua deciséo, e reportando a autoria e materialidade do delito,

individualizando assim a pena.

2.8 Onus da Prova

O 6nus da prova, também chamado de “onus probandi”, € um encargo
facultativo que as partes, autor e réu possuem para provar aquilo que se alega

durante o processo, sendo uma atividade, ou melhor, uma opgéo.

11
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E importante diferenciar 6nus de obrigacdo, quando se refere a
obrigacdo, é um dever que o individuo possui, pois se este nao fizer violara
expressamente a lei e prejudicara a parte contraria da relacdo existente. Ja quando
se refere a 6nus, o individuo possui uma faculdade, ele que decide se ird ou nao
provar, porém se este optar por ndo, sofrera os prejuizos correspondentes, mas nao
prejudicara a parte contraria.

Ademais, o 6nus € um instituto processual que as partes possuem para
provar os fatos imputador por elas, através de meio licitos admitidos em direito, e é
através deste que formam o livre convencimento motivado do juiz.

De acordo com o Art. 156 CPP, “A prova da alegagao incumbira a
quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio”. Entdo, quando se trata da
pretensdo do autor cabe a ele provar a existéncia do fato constitutivo, quando se
refere o réu, ou melhor, ao 6nus para a defesa recaird sobre fatos constitutivos,
modificativos o extintivos do direito do autor podendo mitigar a pena e até excluir a
responsabilidade penal.

Quando se refere ao Ministério Publico é mais oneroso, porque este
depende de um juizo categérico de certeza quanto a imputacdo do delito que foi
narrado na denuncia, devendo demonstrar a existéncia do fato criminoso e a culpa
do agente que o cometeu, além disso, deve seguir toda a legislacdo quando atua.

Lembrando que é necessario destaque que 0 juiz ndo possui 0 6nus de
provar, para evitar assim o ativismo judicial, justamente por ser o destinatario da
prova, pois se fizer estara pré condenando o réu, rompendo totalmente com sua

imparcialidade, até porque seu poder instrutdrio é delimitado.

3 DAS PROVAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO

3.1 Prova llicita X Prova llegitima

Quando se busca a verdade dos fatos, limitados ao contraditorio e
ampla defesa, tem se o0os meios ideais de provas que estdo normatizados nos

artigos 158 a 250 CPP, entretanto, esse rol como ja dito anteriormente é
12



Tﬂ_@ﬁ ETIC 2019 - Encontro de Iniciagio Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

exemplificativo, pois é permitido os demais meios probatérios néo fixados em lei,
porem deve ser sempre admitidos em direito.

O processo ocorre nos limites da lei, consequentemente a producédo de
provas também, além do que, se o instrumento para coibir ilicitos permitisse meios
ardis para obtencdo de prova, estaria diante de um paradoxo ndo légico, como
encarar provas ilicitas em um instrumento criado para obtencédo de justica.

Entdo a liberdade probatéria ndo é absoluta onde as partes de um
processo, ndo podem ser valer de provas ilicitas para provar determinado fato,
encontrando amparo constitucional no art. 5° LVI, que aduz que s&o inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, além do que também ganha
normatizagao infraconstitucional no art. 157 CPP, que dispde “Sao inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

Entdo toda vez que violar normas de direito material e processual,
direitos dos cidadaos, ou melhor, determinar a autoridade a producédo probatdria por
arbitrariedade, sem fundamento nenhum, estara diante de prova que nao é
admissivel pelo ordenamento juridico, a partir disso, a doutrina comecou a
diferenciar a prova ilegitima da prova ilicita, considerando que s&o institutos
diferentes.

Entende-se por prova ilegitima toda aquela que quando for produzida
violar uma norma de natureza processual, entdo se trata de uma violacao
procedimental, ou seja, violacdo do rito probatério, s6 podendo ocorrer no curso da
acdo penal. Além do que, essa prova se convalida, podendo ser refeita em acordo
com a legalidade.

O Caddigo de Processo Penal no Art. 564 veda a utilizacdo de provas

ilegitimas, veja:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

| - por incompeténcia, suspei¢do ou suborno do juiz;

Il - por ilegitimidade de parte;

[l - por falta das férmulas ou dos termos seguintes:

a) a dendncia ou a queixa e a representacdo e, nos processos de
contravencgdes penais, a portaria ou o auto de prisdo em flagrante;

b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios, ressalvado
o disposto no Art. 167;

¢) a nomeacdo de defensor ao réu presente, que o ndo tiver, ou ao ausente,
e de curador ao menor de 21 anos;

13



Tﬂ_@ﬁ ETIC 2019 - Encontro de Iniciagio Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

d) a intervencédo do Ministério Publico em todos os termos da acao por ele
intentada e nos da intentada pela parte ofendida, quando se tratar de crime
de acao publica;

e) a citacdo do réu para ver-se processar, 0 seu interrogatorio, quando
presente, e 0s prazos concedidos a acusacéo e a defesa;

f) a sentenca de pronuncia, o libelo e a entrega da respectiva cépia, com o
rol de testemunhas, nos processos perante o Tribunal do Juri;

g) a intimacéo do réu para a sessao de julgamento, pelo Tribunal do Juri,
quando a lei ndo permitir o julgamento a revelia;

h) a intimacg&o das testemunhas arroladas no libelo e na contrariedade, nos
termos estabelecidos pela lei;

i) a presenca pelo menos de 15 jurados para a constituigdo do juri;

j) o sorteio dos jurados do conselho de sentenca em nimero legal e sua
incomunicabilidade;

K) os quesitos e as respectivas respostas;

[) a acusacao e a defesa, na sessédo de julgamento;

m) a sentenca;

n) o recurso de oficio, nos casos em que a lei o tenha estabelecido;

0) a intimagdo, nas condi¢cdes estabelecidas pela lei, para ciéncia de
sentengas e despachos de que caiba recurso;

p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelag&do, o quorum
legal para o julgamento;

IV - por omisséo de formalidade que constitua elemento essencial do ato.
Paragrafo Unico. Ocorrera ainda a nulidade, por deficiéncia dos quesitos ou
das suas respostas, e contradi¢do entre estas.

Este artigo dispde sobre as etapas, e procedimentos a serem seguidos
durante o processo, se nao forem ocorre uma violagdo, e a prova sera considerada
ilegitima. Como exemplo de prova ilegitima, pode-se mencionar quando a confissao
é feita em substituicdo do exame de corpo e delito onde o crime deixou vestigios
disposta no art. 158 CPP.

A prova ilicita é aquela que viola direito material, ou seja, um bem
juridico tutelado pela ordem juridica, sendo a informacéao direta de produto do crime,
nao podendo ser sanavel, gerando uma nulidade absoluta, neste caso entdo ndao ha
0 que se falar em fazer justica.

Os exemplos de prova ilicita sdo as confissées de um crime obtida por
meio de tortura, sabendo que isto é vedado, além disso, ndo sera considerada licita
a prova obtida por interceptacéo telefénica nas hipéteses em que a lei 9.296/96 nao
autorizar.

Em concluséo, as provas obtidas por meios ilicitos podem violar tanto
normas, como 0s costumes, a moral e também os principios sustentados pelo direito
brasileiro, ademais, essa proibicdo ndo diz apenas respeito ao valor que a prova

recebe, mas também a total remocéo desta do processo em juizo.
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3.2 Provas ilicitas por derivagcdo (Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada-
Fruits Of The Poisonous Tree)

A prova ilicita por derivacdo tem normatizagdo no art. 157 CPP, onde
dispde que a ilicitude se propaga no processo em razdo do nexo de causalidade e
efeito entre os atos processuais.

Os doutrinadores Silva (2010) e Tavora; Alencar (2013) salienta que a
Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada nasceu no direito norte-americano “fruits of
the poisonous tree”, que disciplina que uma prova seria a arvore, obtida por meio
ilicito tornard ilicita todas as demais prova que dela surgir diretamente, sendo entao
os frutos, estando ligado com o principio da consequencialidade. Assim por
exemplo, uma confissédo obtida por meio de tortura, e dela decorre a busca e
apreenséo, entédo esta busca e apreenséo esta contaminada, pois decorreu de uma
prova originaria ilicita, e se propagou pelas demais provas decorrentes.

Essa teoria adentrou ao ordenamento juridico brasileiro, e a partir disso
toda vez que surgir uma prova obtida ilicitamente deve analisar toda a extensdo de
dano que pode causar, e 0 nexo de causalidade existente entre a prova originaria e
sua consequente, devendo desentranhar do processo.

E necessario salientar que tanto a doutrina, jurisprudéncia, como todas
as leis do direito brasileiro ndo admite prova ilicita, justamente porgue tem como
objetivo a protecao do réu, impedindo que a acusacdo viole os direitos fundamentais
do individuo, trazendo seguranca juridica ao sistema. A Unica excecao que vai de
encontro com a teoria dos frutos da arvore envenenada € pro réu, ou seja, quando
for essa prova ilicita o elemento Unico e essencial para constar a inocéncia do
acusado, a partir disso, toda vez que se refere a esse instituto deve ser analisado
com muita cautela.

No entanto, deve lembrar que essa teoria derivada do direito americano
sofre limitagGes, podendo ser admitida nos casos da fonte ser independente
(independent source) e na situacdo de descobrimento inevitavel ou encontro fortuito

de provas (inevitable discovery).
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3.2.1 Fonte independente (independent source)

Essa é uma teoria coexistente, onde ha a ruptura do nexo de
causalidade, tem uma via persecutoria paralela, ou seja, independente que ndo tem
ligagdo com a prova ilicita produzida, ndo havendo o que se falar em teoria dos
frutos da arvore envenenada, ndo existe contaminacdo, mesmo que ambas chegam
ao mesmo ponto.

Além disso, o proprio Codigo de Processo Penal admite essa teoria
quando normatiza o art. 157 82°: “Considera-se fonte independente aquela que por
si s0, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucéo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.”

Portanto, o ordenamento juridico, a maioria da doutrina e até ha
posicionamento nos tribunais que admite a fonte independente, e ndo fere nenhum
principio de ordem constitucional, ja que ndo possui ligacdo nenhuma com a prova
ilicita produzida, visto que corre uma investigacao paralela sendo capaz de provar a
autoria e materialidade do delito.

Silva (2010) para simplificar essa teoria, supde como exemplo que em
uma interceptacdo telefénica ilegal descobre o destino da droga que esta sendo
procurada, a apreensdo desta sera ilicita, ja que derivou de prova nao admitida pelo
ordenamento patrio, devendo ser desentranhada do processo, no entanto, corre
paralelamente a essa interceptacdo uma via investigatéria que ndo possui nenhum
nexo causal com a prova originaria, como por exemplo, prova documental,
testemunhal, apreensao licita, etc., que de forma fatal consegue descobrir e se faz o
carregamento da droga, podendo observar que é uma fonte independente nédo
sendo contaminada e ndo serd tirada dos autos.

Portanto, ja € o entendimento passivel no Supremo Tribunal Federal
gue quando a prova for independente e licita poderd ser admitida perfeitamente no

processo mesmo que gere a condenacgéo do acusado.

3.2.2 Descobrimento inevitavel (inevitable discovery)
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O descobrimento inevitdvel também € um instituto aceito, onde se
rompe o0 nexo de causalidade pelo advento de uma prova nova de origem licita que
de qualquer maneira esclarece o delito, ou seja, de qualquer forma a prova derivada
seria descoberta, o que torna sem efeito a prova obtida ilicitamente.

Entdo esta prova seria descoberta através de atos investigatorios
licitos, que ndo seriam contaminados por prova ilicita, como exemplo Tavora e
Alencar (2013) cita uma testemunha que foi descoberta por meio de interceptacéo
telefénica sem autorizacdo judicial e faz declaracdes sobre certo delito, porém ndo
se pode ver como prova de origem ilegal, j& que essa testemunha seria descoberta
inevitavelmente através de outras pessoas, que a indicaria.

O gue deve ficar evidente € que até ha nexo de causalidade, mas este
€ quebrado quando se descobre uma prova inevitavelmente, ou seja, de todo o jeito
essa iria se incorporar aos autos, mesmo tendo surgindo uma prova ilicita, o que nédo
se pode deixar é que esta ultima macule com seu vicio a que foi descoberta
posteriormente, a analise feita pelo magistrado depende do caso concreto tratado, ja
que deve ter muita cautela ao analisar, sabendo diferir se tera contaminagéo pela
prova ilicita, ou serd um descobrimento inevitavel.

O Art. 157 81° CPP dispbe sobre essa teoria supramencionada, e
trazendo a possibilidade que a prova derivada de uma ilicita seja produzida, mas por
uma fonte independente, para ndo haver contaminacéo, ser aproveitada nos autos e

descobrir de forma cabal todo o fato criminoso que ocorreu.

3.3 Teoria da Proporcionalidade

E sabio que os direitos fundamentais dos cidaddos n&o sédo absolutos,
sendo um garantia constitucional disposta na Magna Carta em seu art. 5° 82° que
normatiza: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Entdo, de acordo com esse trecho supramencionado do ordenamento
juridico vigente, os direitos fundamentais poderdo ser relativizados, um exemplo
disso, é o direito a vida, que € um direito supremo, e que em alguns casos previstos
em lei, podera ocorrer sua violacao.

Portando, haverd situacdes em que permitirdo a possibilidade de
utilizacdo de prova ilicita, sendo que isso foi derivado do direito alemédo ganhando
efetividade no direito brasileiro, onde ira estar em conflito a legalidade probatoria X o
estado de liberdade do réu, em que fique comprovado que este é inocente, sendo
necessario a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Silva (2010) dispde que o balanco desses direitos citados em conflitos
e feito com base em subprincipios: sendo a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade. Serd um meio necessario quando este for exce¢do, ndo cabendo
outro meio em analise para ser utilizado, além do mais, ser4 adequado quando ficar
comprovado essa adequacao para obtencdo do resultado, e proporcional quando
feito uma ponderacéo de valores garantidos e podendo ser sacrificado um desses.

Dessa maneira, podera ser utilizada a prova ilicita nos casos que ira
ficar comprovado a inocéncia do réu, para ndo se ter uma condenac¢do injusta,
devendo sempre avaliar a utilizacdo dessa prova e a comprovacdo de que nao
existiu o crime, havendo despropor¢cdo no caso em concreto ndo podera ser esta
utilizada.

No entanto, o principio da proporcionalidade deveria ser utilizado em
ultima ratio, em situacfes extraordinarias, ou seja, quando nao existir outro meio de
prova a ndo ser o ilicito que fique comprovado que o acusado € inocente, ndo
cometendo nenhum delito, sendo injusto este ser condenado, havendo uma
preponderancia a liberdade do individuo do que a inadmissibilidade de provas
ilicitas.

O magistrado deve fazer uma analise com muita cautela ao permitir
provas ilicitas no processo, sendo uma excepcionalidade apenas, fazendo um juizo
de ponderacdo entre normas, principios que esta sendo tutelados e os que
possivelmente poderdo ser violados, sendo permitido para o beneficio do réu, nao
sendo justo o estado condenar alguém que possui um meio mesmo que ilicito de

comprovar a sua inocéncia.

18



Tﬂ_@ﬁ ETIC 2019 - Encontro de Iniciagio Cientifica
ISSN 21-76-8498

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

Além do mais, possui uma teoria admitida em direito que sustenta a
exclusdo da prova ilicita, onde aparentemente, a prova € ilegal, devendo ser
desentranhada do processo, porém o individuo esta amparado por alguma causa de
excludente de ilicitude, sendo legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de um direito, sendo medidas que
justificam essa utilizacéo ilegal. Um exemplo dessa situacéo é pessoa agredida que
esta sendo vitima de um crime pode gravar ilicitamente sua ocorréncia para que ela

possa se defender posteriormente, demonstrando que agiu em legitima defesa.

4 CONCLUSAO

Ao longo do todo o artigo foi apresentado um panorama da teoria geral
das provas no processo penal brasileiro, primeiro se partiu de uma premissa do
conceito do que seria prova, trazendo o posicionamento de grandes doutrinadores
bem como sua finalidade, sendo sua principal fundamentar a sentenca influenciando
no livre convencimento motivado do juiz, logo apds quem seria 0 sujeito que
participa da producdo probatéria, bem como o objeto, que advém de fatos
juridicamente relevantes para o julgamento da causa.

Além disso, houve um grande avanco em relacdo aos sistemas de
valoragdo da prova, como foi supramencionado esses sofreram mudancgas,
predominando atualmente o sistema da persuasao racional, no qual o juiz € livre
para a valoracdo das provas trazidas em juizo, portanto deve sempre fundamentar
sua decisfes e expor o embasamento legal, uma outra grande transformacao foi a
permissao de outros meios de prova que néo apenas o0s dispostos no ordenamento
juridico vigente, vigorando a liberdade probatéria entre as partes, mas esta sofre
uma limitacdo, onde mesmo que essa liberdade seja ampla deve sempre respeitar
os direitos e garantias constitucionais, sendo vedado a producao de prova ilicita.

E importante dispor quando se refere a esse tema sobre os principios
que sdo vetores, pois quando houver conflitos de direitos fundamentais como
acontecem frequentemente estes devem ser usados para sana-los, além do que,

quando se refere a provas é necessario também expor suas fases de elaboracao,
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onde serve para amadurecé-la para o magistrado utiliza-la em sua decisdo, sendo
quatro fases citadas acima: fase de preposicéo da prova, fase de admisséo, fase de
producdo e por ultimo a fase de valoracdo, onde € através dessas etapas que se
busca a verdade real para o esclarecimento de fatos.

Foi esclarecido também sobre um aspecto amplo sobre o 6nus da
prova, quando se faz referencia a isto, deve sempre ter em mente que este é um
encargo facultativo atribuido as partes, para estas provarem o que foi alegado.

No que tange as provas obtidas por meios ilicitos, primeiramente foi
diferenciado provas ilicitas de provas ilegitimas, como se sabe, o artigo 157 CPP
proibe expressamente a inadmissibilidade dessas provas pelo ordenamento juridico
patrio, sendo denominada como prova ilicita por derivacdo ou também chamada de
teoria dos frutos envenenados da arvore envenenada, essa ilicitude se propaga no
processo em razao do nexo de causalidade, porém ha teorias decorrentes a respeito
desse instituto sendo a teoria da fonte independente, do descobrimento inevitavel e
a por fim a teoria da proporcionalidade.

Quando se refere a teoria da fonte independente, o nexo de
causalidade é rompido devido a uma investigacao persecutoria paralela a ilicita, ja o
descobrimento inevitavel o nexo causal esta presente, s6 que o surgimento de uma
nova prova esclarece que inevitavelmente chegaria a aquele determinado resultado
tornando sem efeito a prova ilicita, jA a teoria da proporcionalidade decorre do
postulado normativo do devido processo substancial ponderando valores
constitucionais, onde se tem em colisdo a aceitabilidade de provas ilicitas X violacédo
dos direitos fundamentais, e se for sempre pro réu, ou seja, para beneficiar o réu,
impedindo que este seja condenado de forma injusta utiliza-se essa ultima teoria.

Diante de todo o exposto, vislumbra-se uma grande evolucao,
transformacao nesse instituto das provas, e por ser um tema de alta complexidade
que se busca a comprovacdo de autoria e materialidade do delito gera inUmeras
discussbes, tanto por parte dos doutrinadores como por parte da jurisprudéncia,
principalmente quando entra em confronto direitos e garantias fundamentais trazidos
pela constituicdo, onde o juiz deve analisar todo o contexto probatério, fundamentar

e motivar sua decisao para o julgamento do processo.
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