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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a teoria da prova no ambito do direito
processual penal brasileiro, com especial enfoque nas provas ilicitas, a luz do
ordenamento juridico vigente e das garantias constitucionais. Diante da constante
evolucdo tecnologica e das praticas investigativas cada vez mais complexas,
torna-se urgente discutir os limites legais da admissibilidade probatoria. A utilizagao
de provas obtidas por meios ilicitos colide com principios basilares, como o
contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal. Assim, o estudo contribui
para uma reflexdo critica sobre a atuacéo do Estado e a necessidade de protecéao
dos direitos fundamentais. A partir disso, a pesquisa analisa os fundamentos
juridicos e constitucionais para a admissibilidade das provas no processo penal, em
especial das provas ilicitas, e como o Poder Judiciario tem enfrentado essas
questdes, visando assegurar a efetividade do devido processo legal e a protegao
dos direitos fundamentais. Embora haja previsao legal para a inadmissibilidade das
provas ilicitas, observa-se na pratica uma tendéncia de flexibilizagdo, especialmente
em nome da eficiéncia penal. O estudo refor¢ca a necessidade de o Judiciario manter
postura firme na defesa das garantias constitucionais, valorizando a licitude da
prova e o uso proporcional dos meios de obteng¢ao da prova.
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This article aims to analyze the theory of evidence within the scope of Brazilian
criminal procedural law, with a special focus on illicit evidence, in light of the current
legal framework and constitutional guarantees. Given the constant technological
advancements and increasingly complex investigative practices, it becomes urgent
to discuss the legal limits of admissible evidence. The use of evidence obtained
through illicit means clashes with fundamental principles such as adversarial
proceedings, the right to a full defense, and due process of law. Thus, this study
contributes to a critical reflection on the role of the State and the need to protect
fundamental rights. The research examines the legal and constitutional foundations
for the admissibility of evidence in criminal proceedings, especially regarding illicit
evidence, and how the Judiciary has addressed these issues to ensure the
effectiveness of due process and the protection of fundamental rights. Although
there are clear legal provisions prohibiting the use of illicit evidence, there is a
practical trend toward flexibility, particularly in the name of criminal efficiency. The
study reinforces the need for the Judiciary to maintain a firm stance in defending
constitutional guarantees, valuing the legality of evidence and the proportional use of
evidence-gathering methods.

Keywords: Evidence. Criminal Procedure. Principles of Evidence. Evaluation of
Evidence. lllicit Evidence.

INTRODUCAO

O papel da prova no processo penal brasileiro revela-se como tema central
para a compreensao da efetividade da jurisdicdo penal em um Estado Democratico
de Direito. Em meio as constantes transformacgdes sociais e tecnoldgicas, a
producdo e a admissibilidade das provas demandam especial ateng¢ao, sobretudo
diante da necessidade de conciliar a eficiéncia da persecugao criminal com a
salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicao Federal
de 1988.

A obtencao de provas ilicitas — isto €, em afronta as normas constitucionais
e legais — representa um dos maiores desafios contemporaneos, tensionando o
sistema de justica entre a busca pela verdade real e o respeito ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa. Embora o ordenamento juridico estabeleca

limites claros a admissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, observa-se na
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pratica uma tendéncia preocupante de relativizacao desses limites, com justificativas
ancoradas na pretensa necessidade de eficiéncia da resposta penal.

Nesse cenario, o presente estudo propde uma analise critica da teoria da
prova no processo penal, com especial atengao as questdes envolvendo a licitude
probatdria, a flexibilizagao judicial de principios constitucionais e a aplicacao pratica
dos sistemas de valoragdo das provas. Para tanto, adota-se pesquisa bibliografica e
documental, a luz da doutrina especializada, da legislacdo vigente e da
jurisprudéncia dominante, com o objetivo de reforgar a necessidade de uma postura
judicial firmemente comprometida com os principios constitucionais, assegurando

uma atuagao estatal legitima e a prote¢ao da dignidade da pessoa humana.

1.DA TEORIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Inicialmente veremos o conceito de prova que, segundo o dicionario Michaelis
(1998, p. 1718), significa “aquilo que serve para estabelecer uma verdade por
verificagcdo ou demonstragdo, ou aquilo que mostra ou confirma a verdade de um
fato”. No campo juridico, segundo Rangel (2008, p. 405), prova é “0 meio
instrumental de que se valem os sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de
comprovar os fatos da causa”.

A prova é antes de tudo um meio para reconstruir a histoéria, reviver um fato,
conforme Carnelutti (2006, p. 46) onde diz “as provas servem, precisamente, para
voltar atras, ou seja, para fazer ou, melhor ainda, para reconstruir a histéria”. Ja na

compresséao de Tourinho Filho (2006, p. 213), prova é demonstrar a verdade:

[...] antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as provas

sdos 0s meios pelos quais se procura estabelece-la. Entendem-se,
também, por prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou
pelo proprio Juiz visando estabelecer, dentro do processo, a existéncia de
certos fatos. E o instrumento de verificacdo do thema probandum.

O ato de provar, meio e o resultado da agao de provar sido os trés sentidos

para o termo prova, como preceitua Nucci (2009, p. 388):
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a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade
do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria); b) meio:
trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.:
prova testemunhal); c) resultado da agdo de provar: é o produto extraido da
analise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato.

De fato, no processo penal, a prova € a busca da verdade real, diferente do
processo civil em que a prova € a busca da verdade formal. A principal finalidade
da prova é o convencimento do juiz que € o destinatario final das provas. Para
Tavora e Alencar (2012, p. 376) as partes também s&o destinatarios, mas indiretos,
pois “convencidos daquilo que ficou demonstrado no processo, aceitardo com mais
tranquilidade a decisao”.

Sao meios de prova todos aqueles em que o juiz direta ou indiretamente
utiliza para que a verdade dos fatos seja conhecida, Rangel (2008). Ja para Tavora
e Alencar (2012, p. 376) busca-se a verdade viavel dentro do que foi obtido nos
autos, por isso [...] “a importancia de processos com qualidade, pois s6 podera
haver condenagao em face da certeza de culpabilidade, e esta ndo € obtida através
de conjecturas ou suposicoes, e sim por intermédio de um esforgo probatério sélido”
[...]

Em verdade, o ato de provar é a apuracido da verdade, apuragao que se da,
conforme Mirabete (2001, p. 256), “pela instrugdo, fase processual em que as
provas podem ser divididas em diretas e indiretas”.

Noutro lado, s&o objetos de provas, segundo Nucci (2008, p. 378), “os fatos
que as partes pretendem demonstrar no interesse do processo para que no
julgamento o juiz tenha a seu dispor meios para formar sua convicgao proferindo
sentenca de forma justa”. Para Tourinho Filho (2006), somente os fatos que dao
lugar a duvida é que constituem objeto de prova, pois se ndo ha duvidas sobre a
fato apontado nao ha o que se provar.

Nessa linha, a legislagdo nao precisa ser provada pelas partes acerca de sua

existéncia, todavia ha casos excepcionais, conforme preceitua Nucci (2008, p. 378):
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Excepcionalmente, a parte deve fazer prova quanto a existéncia e contetudo
de um preceito legal, desde que se trate de norma internacional, estadual
ou municipal (nestes ultimos dois casos, caso se trate de unidade de
Federagao diversa daquela onde estd o magistrado), bem como no que
toca a estatutos e regras internas de pessoas ou personalidades juridicas.
Prova-se, ainda, regras de experiéncia, porque, na esséncia, sdo fatos
reiterados [...]

Portanto, o foco do objeto da prova sao os “fatos relevantes”, conforme
asseverou Tavora e Alencar (2012, p. 377) quando aduziu que “o réu defende-se
dos fatos, e ndo da tipificacdo juridica dada a estes. E a coisa, o fato, o
acontecimento deve ser conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de
valor.”

Noutro vértice, independem de prova, segundo Mirabete (2000), os fatos
axiomaticos (intuitivos), notorios e presumidos. O fato incontroverso néo se exclui do
objeto da prova no processo penal, pois apesar de incontroverso em virtude da
busca da verdade real tal prova ndo deve ser descartada podendo causar danos

irreparaveis ao réu, Mirabete (2000, p. 257) dissertou:

O juiz penal ndo esta obrigado a admitir o que as partes afirmam conteste,
uma vez que lhe é dado indagar sobre tudo o que lhe pareca dubio e
suspeito. Como acentua Fenech, em virtude da vigéncia dos principios da
investigacao oficial e da verdade material, o julgador deve chegar a verdade
dos fatos tais como ocorreram historicamente e ndo como queiram as
partes. Isso ndo obsta, p. ex., que a confissdao do acusado, como meio de
prova, seja prova das mais eficazes para que o julgador forme sua
convicgao sobre a certeza dos fatos. Mesmo ela, porém, pode ficar sujeita a
questionamento pelo julgador.

Acerca dos fatos notoérios Tourinho Filho (2006, p. 215) discorreu que
“‘excluem-se os fatos notorios. Provar a notoriedade € tarefa de louco, ja se disse.
Tanto a evidéncia, quanto a notoriedade nao pode ser postas em duvida. Ambas
produzem no Juiz o sentimento da certeza em torno da existéncia do fato.” Logo,
podemos afirmar que os fatos, quanto objeto da prova, devem ser os verdadeiros,
pois a prova nada mais é que um instrumento da busca da verdade real.

A prova pode ser classificada quanto a seu objeto, sendo direta ou indireta.

Tavora e Alencar (2012, p. 378) define prova direta como sendo a prova que se
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refere diretamente ao fato a ser provado, por si s6 demonstrando. Rangel (2008, p.

408) dita a prova direta:

[...] sera quando se referir ao préprio fato probado. Pois o fato é provado
sem a necessidade de qualquer processo légico de construgcdo. E aquela
que demonstra a existéncia do préprio fato narrado nos autos. No crime de
homicidio, a testemunha presta depoimento sobre o que viu, ou seja, a
morte da vitima em face da acdo do agente.

Ja a prova indireta se determina da necessidade de uma construgao ldgica,
como o indicio. Um exemplo de prova indireta por presungdo: se houve um
assassinato e uma pessoa esta com uma arma na mao ao lado do cadaver, logo,
por deducgao légica, foi essa pessoa que cometeu o assassinato. H4 uma diferenca
ténue entre indicio e presungao, porém nao se confundem, o indicio € um fato
provado, que ndo tem relagédo direta com outro, como um homicidio, ja a presungao
€ a dedugdo légica que faz a ligagédo entre o indicio (fato provado) e o homicidio.
Rangel (2008, p. 433) nesse sentido: “[...] o fato certo e provado é o indicio. O
raciocinio que se faz para chegar ao fato incerto que se quer provar € a presungao’.

Pode ser classificada quanto ao efeito ou valor, sendo plena ou n&o plena,
Tavora e Alencar (2012, p. 379) define as provas plenas como “aquela necessaria
para condenagao, imprimindo no julgador um juizo de certeza quanto ao fato
apreciado. A nao plena ou indiciaria: € a prova limitada quanto a profundidade,
permitindo, por exemplo, a decretagdo de medidas cautelares”.

Quanto ao sujeito ou causa pode ser classificada em real ou pessoal,

conforme assevera Mirabete (2000, p. 258):

Sao reais as provas que consistem em uma coisa ou bem exterior e
distintas do individuo (a arma, o lugar do crime, o cadaver, as pegadas, as
impressoes digitais etc.). Sdo pessoais as que exprimem o conhecimento
subjetivo e pessoal atribuido a alguém: o interrogatério, os depoimentos, as
conclusdes dos peritos etc.

No tocante a forma, as provas podem ser documentais, testemunhais e
materiais. Prova testemunhal, segundo Tavora e Alencar (2012, p. 379), “é expressa

pela afirmacdo de uma pessoa, independentemente, tecnicamente, de ser
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testemunha ou ndo”. Documental € o que esta expresso graficamente a
manifestacdo. Ja a material € qualquer elemento que demonstra o fato.

Por sua vez, a prova emprestada € aquela colhida em um processo e
utilizada por outro, todavia s6 tera validade se essa prova passar pelo contraditério.
A prova emprestada deve ser utilizada com cautela, a sua utilizagdo para a livre
convicgdo do magistrado deve corroborar com outras provas realizadas com todos
as garantias constitucionais.

Para sua validade a prova emprestada sempre tera que passar pelo
contraditério, e a prova a ser requerida tem que ter sido realizada observando todo o
procedimento previsto, com todas as garantias.

A natureza juridica da prova emprestada € de prova inominada e sua forma é
sempre documental, inominada porque nao prevista de forma taxativa no CPP, e
documental porque sempre estara documentada em outro processo, como o
depoimento de testemunhas que estardo reduzidas a termo no processo o qual foi
produzido.

Na compreensdo de Rangel (2008, p. 249) ha quatro requisitos para prova

emprestada, quais sejam:

a) que tenha sido colhida em processo entre as mesmas partes. b) que
tenham sido observadas, no processo anterior, as formalidades previstas
em lei durante a producgdo da prova. c) que o fato probando seja o mesmo.
d) que tenha havido o contraditério no processo o qual a prova sera
transferida.

Nessa linha tem-se, também, os meios de prova que sao tudo aquilo que se
utiliza para demonstrar o que se alega no processo ou tudo aquilo que se utiliza
para formar o convencimento do juiz. Para Tavora e Alencar (2012, p 379) meios de
prova “sao recursos de percepg¢ao do convencimento”.

Tonini (2002) define meio de prova como sendo o instrumento processual que
permite a aquisicdo de um elemento de prova. Os meios de prova, para Rangel,
apud Tavora e Alencar (2012, p.379), “sao todos aqueles que o juiz, direta ou
indiretamente, utiliza para conhecer a verdade dos fatos, estejam eles previstos em

lei ou ndo”, sdo as provas nominadas e as inominadas. O Codigo de Processo
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Penal ndo traz todos os meios de prova de forma taxativa, portanto se dividem em
provas nominadas e inominadas, estas sado as que nao estio expressas nos art. 158
a 250 do CPP, nesse sentido Tavora e Alencar (2012, p.379) asseverou que “o
principio da verdade real (verdade processual, rectius), iluminando a persecugao
criminal, permite a utilizagdo de meios de probatdrios ndo disciplinados em lei,
desde que moralmente legitimos e n&o afrontadores do proprio ordenamento”.

E pacifico na doutrina e jurisprudéncia a possibilidade de utilizacdo de provas
inominadas, mas “sempre cuidando-se para que o meio probatério ndo atente contra
a moralidade ou viole a dignidade da pessoa humana”, conforme narra Tourinho
Filho (2006, p. 220).

Como no processo penal vigora o principio da verdade real ndo ha qualquer

limitagdo aos meios de prova, nesse sentido Tourinho Filho (2006, p. 219) discorre:

A atitude do juiz no civel, doutrina Dellapiane, €, em certo modo, passiva, e
a prova reveste, entdo, o carater de uma confrontagdo. No juizo criminal é
diferente. Nao se achando em presenga de verdades feitas, de um
acontecimento que se lhe apresente reconstruido pelas partes, esta
obrigado a procurar, por si mesmo, essas verdades.

Na propria redagao do artigo 155 do CPP fica claro a utilizagdo das provas

nominadas e inominadas, veja:

O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério  judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Ja no artigo 157 do CPP ha a limitacdo do uso das provas, sendo
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. Provas
indiciarias também sao consideradas meios de prova, contudo sua valoragao deve
ser acompanhada de outros meios de prova (BRASIL, 1941).

No que concerne ao 6nus da prova, conceito entendido como o encargo,
peso ou obrigagao atribuida a uma das partes de provar determinado fato alegado,

verifica-se que, em regra, no ambito do processo penal, compete a acusagao a
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responsabilidade pela comprovagao do crime imputado ao acusado por meio da
denuncia, incluindo também as circunstancias que eventualmente possam resultar
no aumento da pena. Entretanto, excepcionalmente, o réu podera ter a incumbéncia
de provar fatos alegados em sua defesa, principalmente quando envolver
circunstancias que excluam a culpabilidade ou a ilicitude da conduta delituosa
(BRASIL, 1941).

A presuncao de inocéncia como direito fundamental leva ao acusador a
obrigacao de provar todos os fatos que podem levar a uma condenacgao. A regra de
quem alega o fato ndo é absoluta, pois no processo penal pode o juiz, de oficio,
promover diligéncias para que n&o pairem duvidas sobre fato alegado. Assim dispde
o art. 156 do CPP:

A prova da alegagéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

|- ordenar, mesmo antes de iniciada a agao penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacgao e proporcionalidade da medida;

ll-determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizacéo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante (BRASIL,
1941).

Nesse sentido Mirabete (2001, p.264) esclarece que muito embora o juiz ndo
deve assumir o papel de parte, sob o risco de ser imparcial no julgamento do

processo, assim dispds:

Embora o juiz ndo deva assumir o papel da parte acusadora ou da defesa,
permite a lei que, em casos de duvida, procure esclarecé-la determinando a
realizacdo de diligéncias. Essa possibilidade de o juiz, de oficio, perquirir
sobre a verdade reduz consideravelmente o campo das incertezas no
processo penal e facilita a busca da verdade real. O processo penal, ao
contrario do processo civil, ndo transige com essa busca da verdade real.

Nao esta o juiz obrigado a determinar as diligéncias, essas ndo devem ser

determinadas por mero capricho, assim dispde Mirabete (2001, p. 264):

A autorizagdo legal para a iniciativa do juiz na producdo de prova
evidentemente ndo permite que determine investigacdo por mero capricho,
que exponha terceiro a vexames ou humilhagdes ou que, vencendo os
limites do admissivel, venha provocar diligéncia arbitraria, sem qualquer
vinculo com os fatos e as demais provas dos autos.
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O juiz ndo deve ter o temor de beneficiar a acusacédo ou a defesa, mas sim
buscar sempre a verdade, impulsionando o processo de oficio, dispde Nucci (2013)
que o impulso oficial também é principio presente no processo, fazendo com que o
juiz provoque o andamento do feito, até final decisdo, queiram as partes ou nao.
Ademais, importante pontuar que o procedimento legal deve seguir a risca,
designando-se audiéncias previstas em lei e atingindo o momento culminante do
processo, que é a prolagcdo da sentenca.

Sendo assim o principio do devido processo legal deve ser sempre

respeitado, sob pena de gerar nulidades, nesse sentido Messias (2001, p. 89):

No processo penal, ha interesse do Estado na punigdo do culpado e o
interesse do particular acusado em provar sua inocéncia, com preservacao
de sua liberdade. Essa colisdo deve provocar o intento de observagao
estrita das normas processuais asseguradores dos direitos dos acusados,
fazendo com que a norma de processo caminhe atrelada e paralela a
supremacia do preceito Constitucional.

A prova no processo penal ndo deve distanciar das garantias constitucionais,
a busca do interesse social, Mittermaier (1997, p. 14) “assevera que os motivos que
guiam o legislador ao tracar as regras de prova, sdo 0s mesmos motivos gerais que
presidem a toda a organizagdo do processo criminal.” Sendo eles, o interesse da
sociedade, a necessidade da puni¢cdo de todo o culpado, a protecdo devida as
liberdades individuais e civis, que por efeito no processo criminal podem ser
gravemente comprometidas, por ultimo e como consequéncia, a necessidade de
nunca castigar a um inocente.

No processo inquisitivo, antigo, segundo Mittermaier (1997, p.127), existia a
prova de defesa e a prova de acusagao, no sentido em que cabia ao acusador a
prova da imputacao, e a de defesa, no sentido de o acusado se defendia dando a
prova dos fatos que o favoreciam. Em resumo, o 6nus da prova é de quem alega o
fato, podendo o juiz na busca da verdade real requerer diligéncias para elucidagoes,
sendo seu papel nesse sentido o de complementar, ndo podendo tomar para si 0

lugar das partes no processo.
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Dentro desse contexto de producdo e valoracdo da prova, destaca-se o
exame pericial como um instrumento essencial para a formacdo do convencimento
do magistrado. Como o juiz ndo possui formagcédo em todas as &reas do
conhecimento, a pericia assume papel fundamental ao fornecer subsidios técnicos
capazes de orientar decisdes mais justas e fundamentadas.

Com a introducéo da Lei 11.690 de 2008, ndo é mais necessarios dois peritos
oficiais para realizagdo da pericia técnico, bastando um. Na auséncia de perito
oficial faz-se necessaria a presencga de dois peritos designados pelo juiz, que devem
ser pessoas idéneas, portadoras de curso superior (BRASIL, 2008).

No tocante ao interrogatorio do réu, sob a nova o6tica constitucional passou-se
a ser um meio de defesa e ndo mais de prova, apesar de continuar tendo valor
probatdrio. Inclusive é nulo, em que pese haver decisdes contrarias do STF, o
processo em que ndo é oportunizado ao réu a realizagao de seu interrogatorio, nao
sendo, contudo, obrigado a participar do interrogatorio. Nucci (2009, p. 421)

conceitua o interrogatorio:

Interrogatoério € a fase da persecugéo penal que permite ao suposto autor
da infragdo esbogar a sua versdo dos fatos, exercendo, se desejar, a
autodefesa. Tera o imputado contato com a autoridade, o que lhe permite
indicar provas, confessar a infragao, delatar outros autores, apresentar as
teses defensivas que entenda pertinente, ou valer-se, se I|he for
conveniente, do direito ao siléncio.

Assim, o interrogatorio passou a ser o ultimo ato da instru¢édo do processo,
conforme dispde a Lei 11.719 de 2008, modificando a legislagdo a um modelo
acusatorio e nao inquisitério, como antes, sendo que “a audiéncia de instrucéo e
julgamento s6 se realizara apos a apresentacdo da defesa do réu”, conforme
Oliveira (2009, p. 365).

Noutro lado, a oitiva do ofendido tem natureza de meio de prova, apesar de
dever ser utilizada com cautela, conforme Kagueiama (2024, p. 54), “é aproveitado
com maior razdo nos crimes de dificil constatacdo, como é o caso de crimes

sexuais”.
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Noutro lado, a prova testemunhal, o meio de prova mais utilizado no processo
penal, € quando um individuo que ndo tem interesse no processo declara em juizo o
que sabe sobre os fatos e confirma ou ndo a veracidade do alegado (art. 203 do
CPP). Prevalece a palavra falada no depoimento de testemunhas, podendo ela
fazer consultas em anotagbes (art. 204, paragrafo unico do CPP). Ha, porém,
excegdes quanto a oralidade, como os mudos e surdos e por prerrogativa de
funcdo, sendo que certas autoridades podem prestar o depoimento por escrito,
respondendo as perguntas da defesa, acusagao e do magistrado por oficio (art. 221,
§ 1° do CPP) (BRASIL, 1941).

Deve-se prestar o depoimento com objetividade, sem emitir opinido sobre os
acontecimentos, salvo quando inseparaveis dos fatos conforme dispde o art. 213 do
CPP. Devem ser ouvidas em separada, tratando-se que umas testemunhas nao
tenham contato com o depoimento das outras. Para Tourinho Filho (2018, p. 625), a
“testemunha narra fatos ja ocorridos e ndo que irdo ocorrer, essa € a regra da
retrospectividade”.

O artigo 207 do CPP define as pessoas que estao proibidas de depor, sao
elas: as que em razado de funcao, ministério, oficio ou profissdo, devam guardar
segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada quiserem dar seu
depoimento (BRASIL, 1941). As testemunhas podem ser ouvidas por carta
precatoria, devendo as partes serem intimadas da expedigdo da missiva. Ha
também a possibilidade de realizagdo da oitiva da testemunha por videoconferéncia
podendo até ser realizada na audiéncia una de instru¢do e julgamento, conforme
dispde o art. 222, § 32 do CPP, regulamentado pela resolu¢gdo n® 354 do Concelho
Nacional de Justica (CNJ, 2020).

Outra prova é o reconhecimento de pessoas e coisas, que se traduz no ato
em que uma pessoa admite e afirma como certa a identidade de outra, assim
Oliveira (2009, p. 411) define reconhecimento de pessoas e coisas, [...] “trata-se de
mero procedimento, tendente a identificagcdo de pessoas, de alguma maneira
envolvidas no fato delituoso, e de coisas, cuja prova da existéncia e individualizagao

seja relevante para a apuragao das responsabilidades”.

Revista Brasileira de Estudos Juridicos, Montes Claros, v. 19, n. 2, jul./dez. 2025

®

BY

12



A acareacao, art. 229 do CPP, é quando se coloca duas ou mais pessoas,
sempre de divergirem de suas declaragdes, frente a frente para esclarecer ponto a
ponto as afirmagdes apontadas (BRASIL, 1941).

Vale ressaltar que os documentos, que podem ser apresentados em qualquer
fase do processo, sao definidos de forma estrita pelo CPP em seu art. 232, todavia
o conceito de documentos adotado pela doutrina é mais amplo, aquiesga Nucci
(2009, p. 497):

E toda base materialmente disposta a concentrar e expressar u
pensamento, uma ideia ou qualquer manifestacdo de vontade do ser
humano, que sirva para demonstrar e provar um fato ou acontecimento
juridicamente relevante. Sdo documentos, portanto: escritos, fotos, fitas de
video e som, desenhos, esquemas, gravuras, disquetes, CDs, entre outros.
Trata-se de uma visao amplificada do tradicional conceito de documento —
simples escrito em papel — tendo em vista a evolugao tecnoldgica [...]

Podem os documentos ser publicos ou particulares, sendo publicos os
produzidos por funcionario publico no exercicio de sua funcio e particulares sendo
produzidos por particulares. Os documentos de lingua estrangeiras devem ser
traduzidos para o vernaculo nacional, para Nucci (2009) os documentos que estao
em linguas que podem ser facilmente entendidas por ambas as partes, como o
espanhol, ndo ha necessidade de tradugéo, devendo, contudo, o juiz determina-la,

caso requeira alguma das partes.

2.PRINCIPIOS E OS LIMITES LEGAIS PARA ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS

Sobre o0s principios que regem as provas, a autorresponsabilidade € o
principio em que as partes assumem a responsabilidade pelos atos n&o praticados,
conforme assevera Tavora e Alencar (2012, p. 400) “a frustracdo e o éxito estao
ligados a conduta probatéria do interessado no transcorrer da instrugdo”. Esse
principio esta ligado ao 6nus da prova.

A respeito dessa matéria Messias (2001, p. 59) discorre:

A inércia ou desidia do defensor ou do acusador podera apresentar
descuido fatal aos interesses do processo, e, por extensdo, a propria
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justica. Os atos negligentes de qualquer delas podera representar um énus
processual, assim como os atos de ma-fé deliberada ou intencional.

Ou seja, cada parte deve assumir a responsabilidade das consequéncias de
sua inatividade ou de seus erros, acerca das provas que produziu ou que deveria
produzir. O principio da audiéncia contraditéria em que sempre havera a
possibilidade da contraprova, passando-se, toda prova, pelo contraditorio, toda
prova juntada aos autos, independente do momento processual deve oportunizar a
parte contraria a sua apreciagdo, os seus conhecimentos (RANGEL, 2009).

Pelo principio da aquisicdo ou comunhdo entende-se que a prova nao tem
dono, pertence a busca da justica e pode ser utilizada por ambas as partes, uma
vez produzida a prova ela ndo pode ser descartada porque a requereu pelo simples
fato de prejudicar o requerente, este principio ndo se confunde com a
autoincriminagao.

Na definicdo de Rangel (2009, p. 411) esse principio € uma consequéncia
I6gica dos principios da verdade processual e da igualdade entre as partes do

processo, assim ele dispde:

Por conclusdo, os principios da verdade processual e da igualdade das
partes na relagéo juridico-processual fazem com que as provas carreadas
para os autos pertengam a todos os sujeitos processuais, ou seja, dao
origem ao principio da comunh&o das provas.

Portanto, em decorréncia da busca da verdade real, o processo sempre sera
o destinatario final da prova, ndo sendo as partes proprietaria da prova.

Quanto a oralidade, expressamente previsto no rito dos juizados especiais
criminais, se refere a atos processuais em geral, e se reproduz em outros quatro,
conforme sustenta Pacheco (2006, p. 566): “imediagdao, concentracdo da causa,
identidade fisica do juiz, e irrecorribilidade das decisdes interlocutérias”. Mirabete

(2001, p. 266) leciona sobre o principio da oralidade:

Deve haver a predominancia da palavra falada (depoimentos, alegagoes,
debates), mas essa predominancia ndo €& sensivel ao nosso direito
processual penal. Como consequéncia do principio da oralidade busca-se
concentrar toda produgao de prova na audiéncia.
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Conforme o proprio nome do principio deixa claro, os atos processuais
praticados sob a o6tica deste principio devem ser predominantemente orais, para,
contudo, garantir a celeridade do processo. Ja o principio da identidade fisica do juiz
tem por bem estabelecer que o juiz que participou da colheita da prova sera o que
sentenciara o processo, pois estara em melhores condi¢gdes para se chegar a uma
melhor convicgao.

Introduzido de forma expressa no ambito do processo penal brasileiro com a
Lei 11.719/2008, que alterou o art. 399, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, in
verbis: “§ 2° O juiz que presidiu a instrucao devera proferir a sentenga.”, vem pér fim
a uma discussao doutrinaria a respeito do tema, em que havia previsao legal do
principio da identidade fisica do juiz no processo civil e ndo no processo penal.

Eis o posicionamento de Morais e Lopes (2001, p. 53) quanto ao tema aqui

proposto:
Além da indispensabilidade do contato direto entre o juiz e as testemunhas,
para melhor apreciar a credibilidade dos depoimentos, é imprescindivel que
o julgador tenho interrogado pessoalmente o réu, ndo s6 para sentir a
versdo dos fatos por ele formulada, como até mesmo para dosimetria da
pena (personalidade do agente, intensidade do dolo etc.)

A possibilidade de audiéncias realizadas por meio de videoconferéncia para
oitivas de testemunhas residentes em locais diversos a da sede do foro tem o
condao de assegurar o principio da identidade fisica do juiz, conforme art. 3° da
resolucdo n° 354/2020 do CNJ que assim dispde “Quando a testemunha arrolada
nao residir na sede do juizo em que tramita o processo, deve-se dar preferéncia, em
decorréncia do principio da identidade fisica do juiz, a expedi¢do da carta precatéria
para a inquiricao pelo sistema de videoconferéncia”.

Em razdo da busca da verdade real o principio da liberdade da prova € uma
de suas consequéncias logicas, contudo sofre algumas limitacbes, ndo sendo,
portanto, absolutas. Rangel (2008, p. 411) disserta sobre o tema: “[...] deve o juiz
desenvolver as atividades necessarias, com o escopo de dar a cada um aquilo que

efetivamente, a ele pertence; porém sua atuagao encontra limites previstos em lei”.
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Exemplo disso € que a decretacdo de extingdo da punibilidade do acusado
em razao de seu 6bito s6 pode ser decretada caso seja juntado aos autos a certidao
de o6bito conforme dispde o art. 62 do CPP. Outra limitagao a liberdade das provas

se encontra nas questdes prejudiciais. Rangel (2008, p. 412) exemplifica o tema:

[...] no crime de bigamia (contrair alguém, sendo casado, novo casamento —
art. 235 do CP), o réu alega que seu primeiro casamento foi declarado nulo
e que, por isso, casou-se novamente. Se realmente seu primeiro
casamento foi declarado nulo, ndo ha crime. Assim, a questao de sabermos
se realmente é ou n&o nulo o primeiro casamento impede a continuidade do
processo criminal. Porém, é questdo que deve ser decidida no juizo civel e
ndo no penal.

Conforme vimos no capitulo anterior também ha limitagdo imposta pela lei
quando a prova a ser produzida diz respeito a segredo profissional, sendo
inadmissivel o depoimento de pessoas que devam guardar segredo. Os sistemas de
valoragdo das provas estao presentes para que o julgamento seja transparente,
demonstrando os motivos que se deu o convencimento do julgador, alcangando
assim o efetivo provimento jurisdicional.

No sistema de certeza moral ou intima convicgéo o juiz esta livre para decidir,
sendo que pode haver decisbes mesmo sem motivagao. O magistrado, conforme
Oliveira (2009), pode buscar sua convicgao fora dos autos, preceito esse adotado
no sistema inquisitivo, onde impera a vontade do juiz, ja ultrapassado nos dias
atuais.

Ja no sistema das provas legais, certeza moral do legislador ou das provas
tarifadas, instituido para reduzir o poder que o juiz tinha no sistema anterior, a lei
estipula o valor das provas separadamente, além de estabelecer rol taxativo das
provas para cada tipo de delito, conforme comanda Oliveira (2009, p. 328) “[...] no
sistema de provas legais, o legislador € quem procedia a valoragao prévia, dando a
cada uma delas um valor fixo e imutavel”.

Por outro lado, o sistema de livre convencimento motivado do juiz, vigente
atualmente no ordenamento juridico brasileiro, o juiz esta limitado as provas nos

autos, porém ¢é livre para valorar cada uma conforme sua convicgao pessoal.
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Quanto ao livre convencimento do julgador Barros apud Messias (2001, p.

206) recomenda cautela na sua utilizagao:

Mas a liberdade do juiz tem sérios limites e ndo significa substituir a prova
por meras conjecturas, ou pela sua prépria opinido, ainda que esta seja a
mais honesta. Nao pode também alterar a forma de apreciagdo e
recolhimento da prova no processo, nem substituir prova direta pela
indiciaria, visto que esta é a extrema ratio de que se pode servir o julgador.

Nesse caminho o juiz busca pesar sempre a prova e sua contraprova,
perquire a correta valoragao das provas, levando em consideracdo as robustas em
detrimento das frageis. Nao é possivel utilizar a prova indiciaria excluindo a prova
direta, mesmo que por raciocinio légico se chegue a uma probabilidade elevada,
todavia, pelo livre convencimento motivado do juiz, € possivel utilizar a prova
indiciaria e a produzida na faze do inquérito quando ha outros elementos colhidos
na fase judicial, entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF, AP 883/DF, 2018).
Assim o livre convencimento motivado do juiz € o sistema que leva o julgador a
valorar segundo suas convicgbes sem que atue de forma abusiva (STF, HC
116.153/MS, 2013).

Quanto as provas ilicitas, sdo as que violam principios penais constitucionais
e disposicdo de direito material, a exemplo das interceptacdes telefonicas. As
provas ilegais s&o aquelas que violam a norma processual e principios
constitucionais em relagdo ao devido processo legal, conforme aponta Tavora e
Alencar (2012).

Aquelas produzidas sem as formalidades da lei processual sdo tidas como
irregulares, por isso também sao invalidas, exemplo € o mandado de busca e
apreensao confeccionado sem as exigéncias legais previstas no art. 243 do CPP,
tese essa adotada por Rangel (2008).

Com a introdugdo da Lei 11.690/2008 no ordenamento juridico brasileiro,
que modificou o art. 157 do CPP, a expressao “provas ilicitas” foi classificada como
género, ou seja, a lei trata provas ilicitas, ilegitimas ou irregulares com sendo provas
ilicitas (BRASIL, 2008).
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As provas ilicitas por derivagdo sdo entendidas como aquelas que sao
produzidas em razdo exclusivamente da prova ilicita principal, ou seja, conforme
Nucci (2009), todas as que sucederem das ilicitas sdo também inadmissiveis. Assim
diante de uma informacao, obtida em um depoimento de testemunha sob tortura, de
que ha o produto do crime em determinada residéncia, mesmo com ordem judicial,
essa prova arrecadada por meio de busca e apreensao é também, por derivagao,
ilicita.

Contudo a legislacdo processual estabelece uma excegao, qual seja, a
prova derivada da ilicita que por meio de outra fonte independente poderia ser
obtida, afastando a sua ilicitude. Registre-se o condao do legislador em tentar dar
carater licito a prova ilicita por derivacdo, esse dispositivo estabelece que nao
somente a prova que iria ser inegavelmente descoberta, mas que somente por uma
consequéncia logica, seguindo os tramites tipicos e de praxe a prova seria
descoberta.

Para se evitar consequéncias danosas o magistrado deve buscar no caso
concreto a correta aplicagao de ilicitude ou ndo da prova derivada da ilicita.

Um dos principais principios de protecao das liberdades na ordem
constitucional vigente, esta implicito na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Principio criado para assegurar as garantias individuais (BRASIL, 1988).

O principio da proporcionalidade, no entendimento de Pacheco (2006), é
subdivido em subprincipios, quais sejam: a) principio da adequacdo ou da
idoneidade; b) principio da necessidade; c) principio a proporcionalidade em sentido
estrito. O meio devera sempre ser adequado ao fim pretendido sob pena de violagao
do principio da adequacao, uma medida constritiva deve sempre ser proporcional ao
fim a que se destina.

O principio da necessidade esta ligado a qual meio sera utilizado para se
terminar pretendido, € a utilizacdo que menos agride as garantias constitucionais.
Nas palavras de Pacheco (2006) o principio da proporcionalidade em sentido estrito
se refere a ponderagdao dos interesses em conflito. Fernandes (2002, p. 55) a

respeito desse principio discorre:
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Havera observancia do principio da proporcionalidade se predominar o
valor de maior relevancia, evitando-se, assim, que se imponham restricbes
aos direitos fundamentais desmedidas, se comparadas com o objetivo a ser
alcangado. Assim, o meio, adequado e necessario para determinado fim, é
justificavel se o valor por ele resguardado prepondera sobre o valor por ele
protegido.
Na utilizacdo das provas ilicitas, conforme Tavora e Alencar (2012) fica claro
a utilizagdo deste principio, se de um lado esta a busca da punigéo e a legalidade
das provas e do outro o status libertatis do réu, este ultimo bem deve preponderar.
Nas palavras de Tavora e Alencar (2012, p. 390) quanto a utilizagdo desse

principio na utilizac&o de provas ilicitas:

[...]a prova ilicita poderia ser utilizada em favor da inocéncia, de sorte a
evitar-se uma limitagdo na utilizagdo de prova que, mesmo produzida ao
arrepio da lei, cumpra o papel de inibir condenacédo descabida. Deve-se
avaliar, portanto, a sua real utilidade para a persecugéo penal e o grau de
contribui¢cao para revelar a inocéncia.

Esse principio deve ser invocado principalmente no interesse do acusado,
sendo possivel a utilizacdo da prova ilicita em favor do réu sempre que uma esteja

em perigo uma violagao de seus direitos individuais.

CONSIDERAGOES FINAIS

A teoria da prova no processo penal brasileiro representa um eixo
fundamental para a realizagao da justiga, exigindo rigor na observancia dos direitos
e garantias constitucionais. Ao longo deste estudo, buscou-se demonstrar que a
prova no processo penal deve ser direcionada a busca da verdade real, distinta da
verdade formal perseguida no processo civil, sendo essa busca pautada pela
necessidade de preservar a dignidade da pessoa humana e o devido processo
legal.

Analisamos os conceitos, a classificacao e os meios de prova, bem como os
principios que orientam sua producdo e valoragao, destacando a importancia do

contraditorio, da ampla defesa, da identidade fisica do juiz e da liberdade da prova
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— sempre observados dentro dos limites impostos pela Constituicido e pela
legislacdo infraconstitucional.

No que tange as provas ilicitas, ficou evidenciado que sua inadmissibilidade é
regra fundamental para a protegcdo dos direitos individuais, embora, na pratica,
existam situagdes em que se verifica uma tendéncia preocupante a flexibilizagéo
dessa regra, muitas vezes sob o argumento da eficiéncia da persecugéo penal. Tal
flexibilizagcdo, contudo, ndo pode se sobrepor aos valores constitucionais que
sustentam o Estado Democratico de Direito.

O principio da proporcionalidade, especialmente em sua vertente da protecao
da liberdade individual, deve ser utilizado como instrumento de ponderacédo para
situacdes excepcionais, admitindo-se a utilizacao de provas ilicitas apenas em favor
da defesa do acusado, e jamais para fundamentar sua condenacgéao.

Conclui-se que a prova no processo penal deve ser produzida e valorada com
estrita observéancia dos principios constitucionais e legais, sendo imprescindivel que
o Poder Judiciario atue como guardido das garantias fundamentais, assegurando a
legalidade, a imparcialidade e a justica dos julgamentos. Apenas com a fiel
aplicacdo desses parametros sera possivel alcangar um processo penal

verdadeiramente justo e legitimo.
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