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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo analisar a
(im)possibilidade de aproveitamento das provas ilicitas, bem como daquelas
derivadas das ilicitas, no @mbito do processo penal. Pretende-se através de ampla e
relevante pesquisa literaria sobre o referido tema, analisar, discutir e apresentar os
principais aspectos tedricos que envolvem essa problematica. Para tanto, utiliza-se a
metodologia de pesquisa bibliografica que consiste, basicamente, na leitura e
comparacdo das teorias dos principais autores do Direito que tratam desse
problema. Partindo-se do pressuposto de que tanto a Constituicdo Federal, como o
Caodigo de Processo Penal, vedam a utilizacao das provas ilicitas, busca-se trazer os
posicionamentos de renomados doutrinadores acerca da teoria da arvore dos frutos
envenenados, e de como a introducdo de outras teorias, como a da fonte
independente e da descoberta inevitavel, estdo minimizando a vedacdo das provas
ilicitas e das derivadas com a utilizacdo das mesmas dentro do processo. Almeja-se
trazer ainda uma analise da posicado dos tribunais brasileiros e demonstrar através
de decisdes advindas destes, a (in)admissibilidade das provas ilicitas tanto em favor
do réu, como em favor da sociedade. Da mesma forma, considerando os principais
aspectos atinentes a literatura em foco, o tema das provas ilicitas se apresenta
como fundamental e de grande relevancia na esfera juridica, jA que € com base nas
provas que o juiz extraird os elementos para formar sua convic¢do, na busca de
solucBes para os conflitos a ele trazidos.

Palavras-chave: prova ilicita; proporcionalidade; pro reu; pro societate;
admissibilidade.



ABSTRACT

This course conclusion work aims to analyze the (im) possibility of use of illegal
evidence, as well as those derived from illegal under the criminal proceedings. It is
intended through extensive and relevant literary research on the said topic, analyze,
discuss and present the main theoretical aspects involving this problem. For this, it
uses the bibliographical research methodology consists basically in reading and
comparison of theories lead author of the law that deal with this problem. Starting
from the assumption that both the Federal Constitution, such as the Code of Criminal
Procedure prohibit the use of illegal evidence, seeks to bring scholars renowned
positions on the theory of the tree of the poisoned fruit, and the introduction of other
theories, such as the independent source and the inevitable discovery, are
minimizing the sealing of illegal evidence and derived using the same within the
process. Aims to bring even an analysis of the position of the Brazilian courts and
demonstrate through decisions arising from these, the (in) admissibility of illegal
evidence both in favor of the defendant, as in favor of the company. Similarly,
considering the main aspects related to the focus on literature, the issue of illegal
evidence is presented as a fundamental and very important in the legal sphere, since
it is based on evidence that the judge will extract elements to form his belief in search
for solutions to the conflicts it brought.

Words-key: illegal evidence; proportionality; pro reo; pro societate; admissibility.
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1 INTRODUCAO

As questbes relacionadas as provas sdo de grande importancia para o
processo penal, ja que é através delas que se estabelece a existéncia ou
inexisténcia dos fatos, para que o juiz possa formar seu convencimento. Porém,
como qualquer outro direito, o direito a prova ndo é absoluto, incidindo limitagdes,
tendo em vista que, em regra, ha direitos fundamentais que devem ser observados,
diante de casos concretos, para obtencdo de provas.

Em matéria processual, quando se fala em prova, o que se objetiva é definir
qual a verdade que pretende-se encontrar, e, partindo disso, buscar por uma
reconstrucdo do passado que serd possivel a partir das provas adquiridas nesse
percurso. Porém, as provas possuem, por si sO, suas limitacoes.

A deciséo dos julgadores estando restrita aos limites provenientes das provas,
poderd em determinados casos resultar em decisdes errbneas, ja que algumas
vezes as provas nem sempre revelam a realidade dos fatos. Ainda, em algumas
situacdes surge a possibilidade de se obter decisdes mais justas sobre um conflito,
gue podera ser baseado em uma prova considerada ilicita, mas que é a resposta
para garantia efetiva da justica.

Nesse sentido e, diante do Estado Democratico e Social de Direito em que se
vive, com énfase na valorizagcédo dos direitos fundamentais, questiona-se a respeito
da possibilidade de utilizacdo no processo de provas obtidas por meios ilicitos, com
fundamento no principio da proporcionalidade.

Eis o objeto de estudo do presente trabalho, que pretende analisar a
(im)possibilidade da admissado das provas ilicitas no processo penal, a luz do
principio da proporcionalidade, uma vez que a compreensédo desta (im)possibilidade
€ de suma importancia, considerando que a prova é no processo a ferramenta de
analise do julgador, e é desta ferramenta que ele extraird os elementos para expor
sua convicgao.

Buscou-se, assim, primeiramente uma breve analise historica acerca da
prova, e de sua utilizacdo de um modo geral, definindo seu conceito e finalidade,
passando ao estudo dos principios gerais da mesma, ja que todos os ramos do
Direito possuem principios norteadores que, também em ambito processual penal,
influenciaréo a producao e valoracéo das provas.

Em seguida, serdo verificados os meios de prova, ou seja, as formas pelas
quais poderéo ser produzidas as provas, e a classificacdo das mesmas no ambito



processual penal com base nas definicbes que a doutrina concede a este tema, sem
deixar de falar sobre a questdo do 6nus da prova, vale dizer, a quem compete a
producao desta.

No ambito do Inquérito Policial, cujo conteudo € informativo, sera verificado a
aplicacdo do mesmo e sua condigcdo como valor probatoério, tendo em vista que no
Inquérito os elementos de informacdo ndo sdo colhidos sob o amparo do
contraditorio e da ampla defesa, nem mesmo na presenca do juiz.

Ainda, sobre o aspecto geral da prova, sera analisado o procedimento
probatorio e feita uma andlise sobre as fases estabelecidas pela doutrina, a fim de
estabelecer a verdade dos fatos de determinados casos.

Na sequéncia, sera tratada a questdo das provas ilicitas no processo penal,
consideradas aquelas obtidas por meios ilicitos, como por exemplo a interceptacéo
telefébnica sem autorizacdo, quebra de sigilo bancario, violacdo de correspondéncia,
entre outras. Aqui sera feita breve distingcdo entre provas ilegitimas e ilegais, tendo
em vista que ampla doutrina se utiliza de tal diferenciagéo, mas destacando que com
a edicdo da Lei n. 11.690/2008, tal distincdo foi pacificada, pois a partir da referida
lei ndo faz mais diferenca entre norma material ou processual, tendo ambas a
mesma consequéncia juridica, qual seja o desentranhamento do processo.

Ao falar do desentranhamento, seré estudado o sistema de afericdo da prova
ilicita, sendo aquele que segue o artigo 157 do Codigo de Processo Penal, buscando
junto a doutrina a cerca do momento do desentranhamento no processo.

Sendo a prova ilicita o tema principal deste trabalho, serdo objeto de estudo
as teorias acerca da mesma, iniciando pelas provas derivadas das ilicitas, partindo
da teoria dos frutos da arvore envenenada, objetivando estabelecer sua origem e
definicdo, bem como a aceitacdo pela doutrina e também pela jurisprudéncia,
mostrando tanto os posicionamentos favoraveis como 0s contrarios.

Serdo analisadas, da mesma forma, as teorias que permitem a utilizacdo das
provas ilicitas e derivadas, dando énfase para a teoria da fonte independente e da
descoberta inevitavel, quando oportunamente seréo expostos os entendimentos dos
tribunais e as correntes que defendem e condenam as mesmas.

Por fim, sobre o cabimento das provas ilicitas, sera abordado sua relagdo com
o principio da proporcionalidade, sendo este a base fundamental pelo qual a prova
ilicita ou derivada podera ser aproveitada no processo, dependendo logicamente de
cada caso concreto. Assim, primeiramente tratar-se-a da proporcionalidade no geral,
e, posteriormente, sua utilizacdo na (in)admissibilidade da prova ilicita, tanto a favor
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do réu (pro reo), quanto a favor da sociedade (pro societate), ou seja, a favor da
acusacdo, bem como serdo analisados o0s posicionamentos dos Tribunais
Superiores sobre os referidos temas.

A fim de viabilizar a presente pesquisa, a metodologia utilizada sera baseada
no método hermenéutico, respaldada na interpretacdo e compreensdo da matéria
relatada neste trabalho. A pesquisa serda desenvolvida atraves de fontes
bibliograficas, com base em livros e artigos ja publicados sobre o tema e materiais

elaborados, bem como através da pesquisa de jurisprudéncia dos nossos tribunais.
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2 DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Ao tratar-se de processo penal, para que possa 0 juiz, chegar a uma
conclusdo e imputar a responsabilidade pela pratica de um crime a determinada
pessoa, € necessario que haja certeza de que houve o crime e da autoria do
mesmo. Os elementos para formar tal convicgdo séo produzidos pelas partes dentro
do processo e sao o que chamamos de provas (RAUBER, 2001).

Instituto de impar importancia no processo, notadamente no processo penal,
a prova que deve ser colhida mediante contraditorio judicial, onde seja oportunizada
a ampla defesa. Das palavras de Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 388), extrai-se

0 sentido para o termo prova, que conforme ele descreve, séo trés:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a
veracidade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatdria); b)
meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo
(ex.: prova testemunhal); c) resultado da acdo de provar: € o produto
extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos, demostrando a
verdade de um fato. (Grifo original).

Partindo desta ideia inicial, deve-se levar em conta que 0 processo penal,
conforme explica Goldschmidt (1936), citado por Lopes Junior (2011, p. 517):

€ um instrumento de retrospeccdo, de reconstrugdo, aproximativa de um
determinado fato histérico. Como ritual, esta destinado a instruir o julgador,
a proporcionar o conhecimento do juiz por meio da reconstrugéo histérica de
um fato. Nesse contexto, as provas sdo os meios através dos quais se fara
a reconstrucdo do fato passado (crime). O tema probatério € sempre a
afirmagdo de um fato (passado), ndo sendo as normas juridicas, em regra,
tema de prova.

Antes de se adentrar no estudo mais especifico acerca da prova, passa-se a

fazer uma breve retrospectiva acerca de sua origem e evolucao.

2.1 Breve historico acerca da prova

A busca pela construcdo da verdade deparou-se, ao longo da histéria do
Direito, com diversos métodos de obtencdo desta verdade, desde a Idade Média
com as ordalias e juizo dos deuses, quando o acusado era submetido a uma prova
fisica que, quando superada, sua pretensdo seria tida como veridica, até ser
introduzido o método racional nos meios de prova (OLIVEIRA, 2011).



12

Tourinho Filho (1992), citado por Oliveira (2011, p. 327-328), ao tratar do

sistema ordalico, cita os seguintes exemplos:

havia a prova da agua fria: jogado o indiciado a agua, se submergisse, era
inocente, se viesse a tona seria culpado [..]. A do ferro em brasa: o
pretenso culpado, com os pés descalcos, teria que passar por uma chapa
de ferro em brasa. Se nada lhe acontecesse, seria inocente; se se
gueimasse, sua culpa seria manifesta [...].

Com o fim dos ordélios, foi concedido ao juiz ampla liberdade em busca da
verdade, surgindo entdo o sistema da intima convic¢cdo. Neste sistema, 0 juiz ndo
era obrigado a expor 0os motivos de sua decisdo, dando as provas o valor que ele
considerava justo, de acordo com a sua convic¢ao intima. Tal sistema, atualmente,
pode ser verificado no Tribunal do Jari, quando os jurados decidem de forma
sigilosa, conforme a intima conviccdo de cada um, sem que seja nhecessario
exteriorizar os fundamentos da decisdo (TOURINHO FILHO, 2011).

Findo o sistema da intima conviccéo, explica Tourinho Filho (2011, p. 575),
surgiu o sistema das provas legais ou tarifadas,

gue suprimia ou restringia a faculdade da apreciacdo das provas. Trata-se
de sistema diametralmente oposto ao da intima convic¢do. Enquanto
naquele o legislador demonstra sua desconfianga no juiz, neste (intima
conviccao) hé inteira e absoluta confianca.

Tal sistema, onde o legislador € quem procedia a valoracdo prévia, dando as
provas um valor fixo e imutavel, se revelou, nas palavras de Oliveira (2011, p. 339,
grifo original) como sendo uma faca de dois gumes, ja que para obtencdo da
‘condenacao, era necessaria a obtencdo de um certo numero de pontos, quando
nao se chegava a esse numero a prova era obtida a partir da tortura, ja que essa
fazia prova plena”.

Atualmente, o sistema adotado pelo Cdédigo de Processo Penal Brasileiro é o
da livre convicgdo, onde se admitem todos os meios de prova e O juiz poSssui
liberdade para dar valor as provas. Este sistema permite ainda que 0 juiz possa,
antes mesmo de ser iniciada a acao penal, ordenar que sejam produzidas provas
antecipadas, se forem consideradas como urgentes e de relevancia conforme
estabelece o artigo 156, | CPP.

Desta forma, Oliveira (2011, p. 328) conclui que:
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de uma verdade inicialmente revelada pelos deuses a outra, produzida a
partir da prova racional, submetida ao contraditério e ao confronto dialético
dos interessados em sua valoracéo, o Direito, em geral, [...] sempre se
ocupou da reconstrucdo dos fatos tidos por delituosos. Ora com a
preocupagéo voltada exclusivamente para a satisfacdo dos interesses de
uma nao bem definida seguranca publica, ora com a atencdo também
dirigida para a protegéo dos interesses do acusado, sobretudo quando este
passou a ocupar a posi¢do de sujeito de direitos no processo, e ndo objeto
do processo. (Grifo original).

Assim, por mais complicado que seja, € compromisso da atividade
jurisdicional a busca pela construcdo da verdade, sendo o0 processo responsavel
pela construcdo da certeza cuja pretenséo € resolver situacdes de conflito, objetos
da jurisdicdo em todos os ambitos.

2.2 Conceito e finalidade da prova

Ao se buscar o conceito de prova, parte-se da ideia que a prova esta
diretamente ligada a construcdo da verdade no processo, ja que, conforme explica
Tourinho Filho (2010, p. 553) o significado de prova é:

antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as provas séo
os meios pelos quais se procura estabelece-la. E demonstrar a veracidade
do que se afirma, do que se alega. Entendem-se, também por prova, de
ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio Juiz
visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos. E o
instrumento de verificagdo do thema probandum. (Grifo original).

Capez (2013, p. 372) por sua vez, define prova como:

0 conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz [...] e por terceiros (p.
ex. peritos), destinados a levar ao magistrado a conviccdo a cerca da
existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma
afrmacdo. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepcao
empregado pelo homem com a finalidade de comprovar uma alegacéo.
(Grifo original).

A palavra tem origem do latim probatio, que provem, por sua vez, do verbo
probare, possuindo o significado de examinar, persuadir, demonstrar (GRECO
FILHO, 2013).

Nas palavras de Oliveira (2011, p. 327) o objetivo da prova é definido com
clareza como sendo:

a reconstrucao dos fatos investigados no processo, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade historica, isto €, com a verdade dos
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fatos, tal como efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa,
portanto, € das mais dificeis, quando ndo impossivel: a reconstrucédo da
verdade. (Grifo original).

Para Capez (2013, p. 372), sua importancia fica clara tendo em vista que:

as provas constituem os olhos do processo, o alicerce sobre o qual se ergue
toda a dialética processual. Sem provas idoneas e validas, de nada adianta
desenvolverem-se aprofundados debates doutrinarios e variadas vertentes
jurisprudenciais sobre temas juridicos, pois a discussao néo tera objeto.

Sendo a prova um instrumento para formar a convicgcdo do julgador, sua
natureza juridica ndo poderia ser outra que ndo um direito subjetivo ligado ao direito
de acéo e de defesa (NICOLITT, 2013), que possui como destinatario o juiz.

Rangel (2009, p. 424) define que a natureza juridica da prova é “[...] de um
direito subjetivo de indole constitucional de estabelecer a verdade dos fatos que nédo
pode ser confundido com o 6nus da prova”.

A partir do conceito de prova, pode-se afirmar que sua principal finalidade é o
convencimento do juiz, como explica Rangel (2009) quando afirma ser através dela
gue se objetiva levar ao conhecimento do juiz os fatos alegados pelas partes com
intencdo de convencé-lo de sua veracidade.

No mesmo sentido, Greco Filho (2013, p. 212) ao dizer que “no processo
penal a prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou filoséfico; sua
finalidade é pratica, qual seja, convencer o juiz”.

Lopes Junior (2011, p. 518) explica seu ponto de vista analisando o processo
penal e a reconstrucao do passado, quando diz que:

através — essencialmente — das provas, o processo pretende criar
condicdes para que o juiz exerca sua atividade cognitiva [...]. E a prova que
permite a atividade recognoscitiva do juiz em relagéo ao fato histérico (story
of the case) narrado na pesa acusatoria. O processo penal e a prova nela
admitida integram o que poderia chamar de modos de construgdo do
convencimento do julgador, que formara sua conviccado e legitimara o poder
contido na sentenga. (Grifo original).

Esclarecida a finalidade da prova, cabe agora salientar em que consiste seu
objeto, que nada mais é do que os fatos que se buscam afirmar ou refutar no
processo. Porém, ndo sdo todos os fatos que devem se sujeitar a atividade
probatéria, conforme aponta Greco Filho (2013, p. 213):
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Em primeiro lugar, apenas os fatos pertinentes ao processo é que suscitam
o interesse da parte em demonstra-los; os fatos impertinentes, isto €, nao
relacionados com a causa, devem ter sua prova recusada pelo juiz, sob
pena de se desenvolver atividade inatil. Além de pertinentes, sé devem ser
provados os fatos relevantes, que sdo os que podem influir, em diferentes
graus, na decisdo da causa. Os fatos irrelevantes sdo, na realidade,
também impertinentes. [...] conclui-se que o objeto da prova, referida a
determinado processo, sdo os fatos pertinentes, relevantes, e nao

submetidos a presuncao legal.

Capez (2013), por sua vez, define como objeto da prova aqueles fatos que
influenciam na decisdo do processo, na responsabilidade penal e na fixacdo da
pena, por isso sendo necessaria a comprovacado. Ha de ser pontuado aqui que nao
se pode confundir objeto da prova, acima explicado, com objeto de prova, sendo
este 0 mesmo que dizer sobre fatos ou coisas que precisam ser provados, j4 que
fatos notdrios ndo necessitam de prova (RANGEL, 2009).

Assim, percebe-se que a prova serve ndo somente para convencer o0
magistrado, mas para embasar sua decisdo. Rangel (2009) afirma inclusive que as
partes sdo também interessadas e, por consequéncia, destinatarias secundarias ou
indiretas das provas, pois é através das provas que elas poderdo conformar ou nao
com a deciséo final.

No ambito do Inquérito Policial, cujo conteido € informativo, e tem como
finalidade fornecer ao Ministério Publico ou ao ofendido, elementos necessarios para
gue seja proposta acao penal, Capez (2013, p. 122) acredita que tal instituto possui
valor probatério, mas nédo de carater absoluto “[...] haja vista que os elementos de
informacdo ndo sdo colhidos sob a égide do contraditério e da ampla defesa, nem
tampouco na presencga do juiz de direito”.

Ainda, nas palavras de Capez (2013), este entendimento se tornou cedico
com a redacao do artigo 155, CPP, determinada pela lei 11.690/2008:

Art. 155: o juiz formard4 sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,

ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL,
Lei n. 11.690, de 09 de junho de 2008, 2008)

Para Rangel (2011, p 81), o valor probatorio do inquérito s6 pode ser
considerado na medida em que os elementos colhidos nesta fase sejam analisados
em conjunto com as provas colhidas no processo:

[...] a lei veda, expressamente, que o juiz condene o réu com base apenas
nas provas [...] colhidas durante a fase do inquérito policial, sem que elas
sejam corroboradas no curso do processo judicial sob o crivo do
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contraditorio, pois a instrucéo policial ocorre sem a cooperacao do indiciado
e, portanto, inquisitorialmente. [...] Prova é 0 que consta do processo
judicial, sob o crivo do contraditorio.

Assim, ainda que com amparado nos principios da livre apreciacdo das
provas e da verdade real, deve haver compatibilidade com o contraditério, para que
haja tratamento igual, pois “ndo pode haver verdade, se € que ela existe, ouvindo-se
apenas uma das partes” (RANGEL, 2009, p. 75).

2.3 Principios gerais das provas

Entre os muitos significados de principio, Silva (1992), citado por Nucci (2012,
p. 41), é inegavel concordar que “juridicamente, o principio é, sem duvida, uma
norma, porém de conteldo abrangente, servindo de instrumento para a integracao,
interpretacéo, conhecimento e aplicagcéo do direito positivo”.

No entendimento de Nucci (2012, p 41),

os principios sdo normas com elevado grau de generalidade, passivel de
envolver varias situagbes e resolver diversos problemas, no tocante a
aplicacdo de normas de alcance limitado ou estreito. [...] o sistema
normativo carece de otimizacdo, algo que pode ser realizado pela
priorizacao dos principios, ainda que em detrimento de normas especificas.
[...] seu valor emerge justamente da coexisténcia com o corpo legislativo
existente, regendo e integrando as normas vocacionadas a solucionar
determinados assuntos, conferindo consisténcia ao ordenamento como um
todo.

Segundo Rangel (2009), os principios sdo as diretrizes, o0 marco inicial de
todo um sistema desenvolvido que visa a estruturacdo de uma determinada
categoria do direito. Nesse sentido, é de suma importancia a andlise dos principios
constitucionais em matéria probatoria, tendo em vista que deles se origina toda a
construgcdo da dogmatica juridica processual.

Alguns autores afirmam que principio se distingue de norma, ja que esta
contém uma regra. Divergindo de tal conceituacéo, Silva (2012, p. 92) explica que
“os principios sao ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas”.
Canotilho e Moreira (1991), citados por Silva (2012, p. 92), definem que os principios
sdo:

nacleos de condensacdes nos quais confluem valores e bens
constitucionais. [...] os principios, que comecam por ser a base de normas
juridicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se em
normas-principio e constituindo preceitos basicos da organizagéo
constitucional.
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Possuindo as provas alguns principios proprios, que lhe s&o peculiares,

passa-se a analisa-los.

2.3.1 Principio da busca da verdade real

Conforme ja apontado, o processo penal busca, fundamentalmente, a
reproducdo de fatos para que, através da reconstrucdo do passado, chegue-se a
solucdo mais justa de determinado conflito. Nesse ponto, ndo ha como falar em
provas, e a busca pela verdade, sem tratar do referido principio, apontado por
muitos doutrinadores como o escopo primordial do processo penal.

Porém, o principio da verdade real, encontra na doutrina, diversas opinides
acerca de seu significado, relevancia e existéncia, ja que para alguns, é impossivel
extrair retrato fiel da realidade de um crime.

Nesse sentido, ensina Malatesta (1960), citado por Nucci (2012) a respeito do
sentido da verdade, que esta é a

conformidade da nocgéo ideolégica com a realidade e que a certeza é a
crenca nessa conformidade, gerando um estado subjetivo do espirito ligado
a um fato, sendo possivel que essa crenca ndo corresponda a verdade
objetiva. Portanto, pode afirmar-se que certeza e verdade nem sempre
coincidem; por vezes, duvida-se di que objetivamente é verdadeiro; e a
mesma verdade que parece certa a um, a outros parece por vezes
duvidosa.

Conforme explica Nicolitt (2013, p. 369), o principio da verdade real “[...]
impde que o juiz tenha atividade instrutéria por ndo poder se contentar com a
verdade trazida pelas partes”. Inclusive, referido autor acredita que este principio
nao existe na esfera processual penal.

N&o se busca aqui aprofundar a discussao a respeito da existéncia ou nao de
verdade real, j& que a maioria dos doutrinadores estudados afirma que mostra-se
impréprio a utilizagdo deste principio, tendo em vista que a verdade no ambito
processual penal é uma verdade construida pelas partes e depende do que as
mesmas trouxeram a juizo.

O que pode ser levado em consideracdo no entanto, no que diz respeito a
este principio, € que, conforme explica Avena (2009, p. 32), “no processo penal, o
juiz possui o dever de apurar os fatos com intuito de descobrir como estes
efetivamente ocorreram”.

Conforme aponta Nucci (2012, p. 115) a busca pela verdade nao quer dizer a
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ilimitada possibilidade de produgdo de provas, “pois had vedacdes legais que
necessitam ser respeitadas, como por exemplo, a proibicdo da escuta telefénica,
sem autorizacao judicial”. No entanto, sera tratado com maior énfase do assunto das
provas ilicitas mais adiante, nos capitulos reservados para tanto.

2.3.2 Principio da comunhdao das provas

As provas produzidas ndo pertencem exclusivamente a quem as produziu,
mas sim servem a ambas as partes, ja que na verdade elas pertencem ao processo,
pois o0 objetivo da prova é justamente de formar a conviccédo do julgador (CAPEZ,
2013).

Rangel (2009, p. 425) completa a explicacdo dizendo que este principio:

€ um consectario légico dos principios da verdade real e da igualdade das
partes na relagdo juridico-processual, pois as partes, a fim de estabelecer a
verdade histérica nos autos do processo, ndo abrem méo do meio de prova

levado aos autos.

No sentido de que ndo ha um titular da prova, e sim um proponente,

exemplifica Nucci (2012, p. 116) que:

as testemunhas de acusacdo, por exemplo, ndo s&o arroladas pelo
promotor unicamente para prejudicar o réu; do mesmo modo, as
testemunhas de defesa ndo estdo obrigadas a prestar declarages
integralmente favoraveis ao acusado. Inserida no processo, a prova tem a
finalidade de evidenciar a verdade real, ndo mais servindo ao interesse de
uma ou outra parte.

A comunhéo da prova significa que tanto acusacao quanto defesa produzirdo
provas acerca de suas alegagbes, mas tais provas servirdo ao processo e nao
somente a parte que a propds, de modo que uma prova produzida pela acusacéao,

por exemplo, podera servir de fundamento para absolver o acusado e vice versa.

2.3.3 Principio do livre convencimento motivado

N&o sendo as provas previamente valoradas, explica Capez (2013) que o
julgador possui liberdade para aprecia-las, valorando as mesmas conforme sua
apreciacdo, todavia ficando restrito aquilo que consta nos autos. A motivacdo do
magistrado deve ser calcada nas provas produzidas mediante contraditério judicial,
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ndo podendo, por exemplo, embasar um juizo condenatério pelas provas produzidas
na fase inquisitorial.

Ao tratar deste principio, Nicollit (2013, p. 368) afirma haver excecoes:

no julgamento perante o Tribunal do Juri, prevalece o principio da intima
convicgdo. Os jurados, juizes do fato, estdo dispensados de motivar sua
decisdo e portanto, seu convencimento se da de forma intima, sem ser
externado ou revelado qual elemento probatério o formou, podendo ter sido
formado inclusive por fatos estranhos ou alheios ao processo, proprios da
cultura e da sociedade local.

Ainda, sobre as excecfes a este principio, Nicolitt (2013) cita a discusséo que
envolve crimes que deixam vestigios, havendo divergéncia doutrinaria quanto a
necessidade da realizacdo da pericia, ja que preceitua o art. 158, CPP, que nestes
casos sera indispensavel o exame de corpo de delito e que a confissdo do acusado
nao podera supri-lo. Esta exigéncia atenua a liberdade de apreciacdo da prova, e
por isso se trataria de critério legal de afericdo de prova, o que a doutrina chama de
prova tarifada.

Porém, a doutrina majoritaria afirma que tal critério ndo é absoluto, podendo
ser suplantado diante de outras provas que igualmente sejam produzidas ao abrigo
do contraditorio e da ampla defesa, como é o caso de um homicidio, por exemplo,
onde a falta do corpo da vitima (corpo de delito) ndo impedira eventual condenacao,

se por outros elementos de prova for possivel afirmar a conviccdo do magistrado.

2.3.4 Principio da audiéncia contraditéria

Este principio, segundo Capez (2013, p. 414), significa que “toda prova
admite contraprova, ndo sendo admissivel a producdo de uma delas sem o
conhecimento da outra parte”.

Complementam Souza e Silva (2008, p. 212), que encontra-se neste principio
“a ideia de democracia participativa na producdo da prova, através de um
procedimento que garanta que a disputa entre as partes se desenvolva com
lealdade e paridade de oportunidades”.

Nas palavras de Nucci (2012, p. 94, grifo original), tal principio

deve ser exercitado quando houver alegacao de direito. Nesse caso, deve-
se verificar se a questao invocada pode colocar fim a demanda. Exemplo
disso é a alegagédo de ter havido abolitio criminis (quando a lei nova deixa
de considerar crime determinada conduta), que deve provocar a oitiva da
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parte contraria, pois o processo pode findar em funcdo da extincdo da
punibilidade.

O contraditério, em matéria probatoria, € principio constitucional, insculpido no

Art. 5°, LV, CF, de onde se extrai que 0 mesmo mostra-se oportuno no momento em

gque tanto acusacdo como defesa requerem a producdo das provas para

apresentarem suas teses acerca do fato, e da mesma forma do direito que possuem

de participar dessa realizagdo e manifestar-se sobre o resultado.

2.3.5 Principio da vedacédo da prova ilicita

O conceito de prova ilicita sera aprofundado no transcorrer desta pesquisa,

porém, necessario se faz esclarecer do que trata este principio, jA& que é de

fundamental importancia para a discussao do tema principal deste trabalho.

No entendimento de Nucci (2012, p. 351) referido principio,

significa a proibicdo de se valer de provas — elementos destinados a
demonstracdo da verdade, persuadindo o julgador — maculadas pelo vicio
de origem, vez que extraidas por mecanismos ilicitos. De nada adiantaria a
formagdo de um processo repleto de garantias constitucionais, focado no

juiz e no promotor imparciais, com direito a ampla defesa e ao contraditério,

realizado publicamente, para a seguranca de todos, além de formalizado
por inimeras regras garantistas se o principal ndcleo de avaliacdo, voltado
a apuracdo da verdade dos fatos, estivesse manchado pela ilicitude.

Conforme estabelece a Constituicdo Federal em seu art. 5°, LVI, como direito

e garantia fundamental, sdo inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios

ilicitos.

A vedacéo da prova ilicita é inerente ao Estado Democratico de Direito
que ndo admite a prova do fato e, consequentemente, punicdo do
individuo a qualquer preco, custe o que custar. [...] Hodiernamente, o
grande embate é entre normatividade e efetividade dos direitos previstos
na Constituicdo, ou seja, estdo previstos, disciplinados, consagrados
(normatizados), mas ndo sdo garantidos, aplicados, concedidos
(efetivados). [...] A prova obtida por meios ilicitos enquadra-se na categoria
de prova vedada, que, se admitida e valorada pelo juiz em sua sentenca,
acarreta nulidade (RANGEL, 2009, p. 427, grifo original).

Assim, o que é vedado, segundo Rangel (2009), é a admisséo das provas, e

se admitidas ndo deveriam ser valoradas pelo julgador, devendo ainda ser

consideradas como se néo existissem no plano juridico.
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2.3.6 Principio da oralidade

O que deve predominar no processo é a palavra falada, ja que os
depoimentos sdo orais, e ndo poderdo ser substituidos por outros meios. Deste
principio decorrem subprincipios como o da imediatividade do juiz e o principio da
concentracéo (CAPEZ, 2013).

Referente ao principio da imediatividade, pode-se entender que “o magistrado
deve ter contato direto com a prova produzida, formando mais facilmente sua
convicgdo” (NUCCI, 2012, p. 115).

E com relacao ao principio da concentracao, Nucci (2012, p. 115) explica que
“toda colheita de prova e o julgamento devem dar-se em uma Unica audiéncia ou no
menor numero delas”.

Capez (2013), afirma ainda que tal principio ficou ainda mais evidente com a
reforma processual penal através das Leis n°® 11.689/2008 e 11.719/2008, visando
com isso maior celeridade dos atos.

2.4 Meios de prova

O Cdbdigo de Processo Penal elenca nos artigos 158 a 250 as provas
admitidas pelo ordenamento juridico, porém, ndo se trata de um rol exaustivo, mas
meramente exemplificativo, pois todas as provas consideradas constitucionais, ainda
gue nao previstas expressamente na legislacdo, serao admitidas no processo penal.
Ainda, a Lei n. 12.850/13, ao tratar da investigagdo do “crime organizado”, elenca
outras modalidades de prova, cuja aplicabilidade se dara no ambito dos crimes por
ela abrangidos, tendo em vista a complexidade e as peculiaridades investigativas
gue revestem tais situagoes.

Meio de prova € tudo que pode vir a ser utilizado como comprovacdo da
verdade, seja testemunha, documento, pericia, reconhecimento, podem ser
considerados como meio de prova (TOURINHO FILHO, 2010).

Em relacdo a limitacdo dos meios de prova e sua possibilidade no processo
penal, Capez (2013, p. 408) considera tal situagdo inadmissivel, pois conforme ele

mesmo explica:

vigora no direito processual penal o principio da verdade real, de tal sorte
gue nao ha de se cogitar qualquer espécie de limitagdo a prova, sob pena
de se frustrar o interesse estatal na justa aplicacdo da lei. Tanto é verdade
essa afirmacdo que a doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes em assentir
que os meios de prova elencados no Coédigo de Processo Penal sdo
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meramente exemplificativos, sendo perfeitamente possivel a producédo de
outras provas, distintas daquelas ali enumeradas.

Rangel (2011, p. 455) dispde que os meios de prova podem ser tanto aqueles
descritos na lei, como os demais considerados moralmente legitimos, mesmo que a
lei ndo tenha previséo sobre eles, sendo estas as chamadas provas inominadas.

A afirmagéo de Rangel vai ao encontro do artigo 332 do Codigo de Processo
Civil, relativamente aos meios de prova moralmente legitimos, mesmo aqueles ndo
previstos na lei, sdo capazes de provar a verdade dos fatos.

No entendimento de Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2002, p. 129), o
“direito & prova, conquanto constitucionalmente assegurado, por estar inserido nas
garantias da acdo e da defesa e do contraditério [...], ndo é absoluto, encontrando
limites”.

Exemplos dessa limitacdo podem ser percebidos nos impedimentos de
pessoas que em razao da funcdo devam guardar segredo, conforme dispbe o artigo
207 do CPP. Ainda, no artigo 155, do mesmo diploma legal, estabelece restricdes a
prova na lei civil, quando tratar do estado das pessoas, ou também no artigo 206
que faz referéncia a recusa de depor consentida aos parentes e afins do acusado
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2002).

Com o advento da Lei 11.690/2008, o legislador reforcou essa limitacao,
guando da nova redacéao do artigo 155, CPP, caput, ficou estabelecido o seguinte:

Art. 155. O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas (BRASIL,
Lei n. 11.690, de 09 de junho de 2008, 2008).

Ainda, no tocante as alteracdes advindas da Lei 11.690/2008, Capez (2013)
acrescenta que o legislador previu de forma expressa no artigo 157, CPP, a vedacgao
da utilizac&o das provas ilicitas, bem como daquelas derivadas destas.

Em relacdo as provas ilicitas e sua proibicdo, que séo objeto principal deste

trabalho, a explanacéo seré feita devidamente nos capitulos que seguem.

2.5 Classificacédo das provas

A doutrina apresenta diversas formas de classificacdo das provas, havendo
oscilagdo entre os autores sobre quais os critérios que devem ser adotados. Para
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fins desta pesquisa, adotar-se-a a classificacdo de Capez (2013).

Quanto ao objeto que nada mais € do que o fato que necessita ter sua
existéncia provada, e essa prova pode ser direta, referindo-se diretamente ao fato
probando; ou indireta, quando leva-se em conta outros fatos de natureza secundaria,
mas que continuam mantendo relagdo com o primeiro.

Quanto ao efeito, a prova se subdivide em plena ou ndo plena. A primeira,
guando for em relacéo a prova convincente para a formacdo do juizo de certeza. A
segunda, quando tratar-se de prova que possua um juizo de mera probabilidade,
nao exigindo um juizo de certeza.

Capez (2013), classifica a prova ainda relativamente ao sujeito ou causa,
podendo ser real ao tratar de provas consistentes em algo externo e diferente da
pessoa; e pessoal, sendo aquelas que tem origem na pessoa humana, consistindo
em afirmacdes pessoais e conscientes.

Por fim, a classificacdo quanto a aparéncia, quando a prova pode ser

testemunhal, documental ou material.

2.6 Onus da prova

A origem da palavra “6nus” vem do latim oneris que significa carga, peso,
encargo. Falando sob o aspecto juridico, 6nus seria 0 encargo que as partes tem
para provar as alegacdes que elas mesmas fizerem (RANGEL, 2011).

Capez (2013, p. 409) ensina que:

a prova ndo constitui uma obrigacao processual e sim um dnus, ou seja, a
posicao juridica cujo exercicio conduz seu titular a uma condicdo mais
favoravel. A principal diferenca entre obrigacdo e 6nus reside na
obrigatoriedade. Enquanto na obrigacdo a parte tem o dever de praticar o
ato, sob pena de violar a lei, no 6nus o adimplemento é facultativo de modo
gue o seu ndo cumprimento ndo significa atuacéo contraria ao direito. [...]
Onus da prova é, pois, 0 encargo que tém os 6nuslitigantes de provar pelos
meios admissiveis, a verdade dos fatos.

Verifica-se, assim, na doutrina que ha uma discussdo com relacao a respeito
de qual seria 0 6nus da defesa e qual da acusacéo, existindo assim duas correntes,
uma que defende ser o 6nus da prova exclusivo da defesa, e outra defendendo uma
distribuicdo do Oonus entre defesa e acusagao.

Dispbe o caput do artigo 156, CPP, e a doutrina em sua maioria também

afirma que a prova da alegacdo compete aquele que a fizer, ou seja, quem alega um
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fato € que tem o 6nus de prova-lo. De maneira semelhante o pensamento de

Oliveira (2011, p. 335) quando afirma que cabe,

a acusacdo, diante do principio da inocéncia, a prova quanto a
materialidade do fato (sua existéncia) e de sua autoria, ndo se impondo o
Onus de demonstrar a inexisténcia de qualquer situacdo excludente da
ilicitude ou mesmo da culpabilidade. Por isso, é perfeitamente aceitavel a
disposicéo do art. 156 do CPP. (Grifo original).

Da mesma forma, € um erro haver distribuicdo do 6nus entre acusacao e
defesa, como tratado no processo civil, jaA que o 6nus de provar compete a quem
acusa, nao soO pela primeira acusacéo ter sido feita por ele, mas porque o réu se
encontra sob a protecdo do principio da presuncdo da inocéncia. E assim, nao
haveria um 6nus para a defesa j& que ndo se atribuiu a esta um prejuizo. (LOPES
JUNIOR, 2011)

Rangel (2011, p. 499-500) por sua vez, entende que tal opinido majoritaria
sobre do 6nus da prova esta em desconformidade com a Constituicdo Federal. Pois

segundo afirma o autor:

€ cedico que a regra € a liberdade (art. 5°, XV, da CRFB) e que para que se
possa perde-la, dever-se-a observar o devido processo legal e dentro deste
encontra-se 0 sistema acusatorio, onde o juiz é afastado da persecucéo
penal, dando-se ao Ministério Publico, para a defesa da ordem juridica, a
totalidade do énus da prova do fato descrito na denincia.[...] E de comum
entendimento que ndo ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem
prévia cominagédo legal [...], portanto, o Minstério Publico somente podera
narrar em sua peca exordial fato definido, previamente em lei definido como
crime e devera fazé-lo com todas as circunstancias do injusto penal, sob
pena de inépcia da denincia. (Grifo original).

O autor completa dizendo que:

o Direito Penal surge mais em favor do individuo do que se imagina, pois o
Estado ndo pode tolher a liberdade de agir de uma pessoa sem que antes
tenha dito a mesma que aquela conduta é proibida e, uma vez praticada,
serd repelida pela sociedade através da sancdo penal respectiva.
(RANGEL, 2011, p. 500).

Neste sentido, Tornaghi (1991) citado por Rangel (2011, p. 498) explica:

o sentido do art. 156 deve ser este: ressalvadas as presuncdes, que
invertem o 6nus da prova, as alegacbes relativas ao fato objeto da
pretensdo punitiva tém de ser provadas pelo acusador e as referentes a
fatos impeditivos ou extintivos devem ser provadas pelo réu. Na verdade, o
Onus da prova compete aquele a quem o fato aproveita.
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Assim, percebe-se que cabe a acusacdo o 6nus de provar que realmente
existe um fato ilicito, bem como comprovar que houve sua realizacdo e
consequentemente a culpa. De outro lado, cabe a defesa demonstrar que inexistiu
dolo, demonstrar as causas excludentes de punibilidade, de ilicitude e eventuais

causas excludentes de culpabilidade.

2.7 Procedimento probatorio

Nicolitt (2013, p. 384), define procedimento probatério como “o conjunto de
atos relativos a prova, a saber: proposicao, admissibilidade, producéo e valoracao”.

Para Rangel (2011, p. 508), esse conjunto de atos levam “a realizagéo pratica
dos meios de prova a fim de estabelecer, 0 mais que possivel, a certeza dos fatos
objeto do caso penal”’, como ja referido acima tal procedimento é divido em quatro
fases, a saber:

a) Proposicao das provas: quando as partes indicam quais serdo os meios de
provas utilizados, normalmente através dos atos iniciais, tanto o Ministério Publico
guando do oferecimento da denuncia, como a defesa em sua resposta. Ainda
conforme Rangel (2011, p. 508): “nada impede que fora dessa oportunidade possam
as partes requerer algum meio de prova. A propositura das provas € ato das partes
quando da postulagdo em juizo”.

Nesse sentido aponta Nicolitt (2013, p. 384), “excepcionalmente as provas
podem ser propostas em outros momentos, como em razéo de fatos supervenientes
gue surgiram no decorrer da instrucéo, que admitira diligencias complementares|...]".

b) Admissdo das provas: explica Rangel (2011, p. 508), que nesta fase é
“‘quando o juiz se manifesta sobre seu ingresso nos autos do processo, [...] ou seja,
guando aceita a dendncia do MP e, posteriormente, recebe a resposta prévia da
defesa técnica”.

Nas palavras de Nicolitt (2013, p 384)

no processo penal ndo ha, como no processo civil, um despacho saneador,
no qual o juiz decide sobre a prova a ser produzida, deferindo ou
indeferindo os requerimentos de prova da acusacdo de da defesa. Sendo
assim, a apreciacao pode ser feita a qualquer momento e o melhor é que o
seja logo que as provas sdo propostas. Em caso de indeferimento, por
obvio, deve haver motivacao.

Cabe salientar que “toda prova requerida pelas partes deve ser deferida,
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salvo quando protelatéria ou impertinente” (CAPEZ, 2013, p. 411). No que concerne
as provas ilicitas e sua admissdo no processo, serd tratado mais adiante
especificamente sobre o tema.

c) Producdo das provas: Neste momento as partes poderdo exercer o
contraditorio, e nas palavras de Rangel (2011, p. 509) “¢ o momento de maior
tensdo probatéria em que as partes, dentro do justo processo, discutem a
veracidade, idoneidade, a credibilidade e a legalidade das provas”.

Nicollit (2013, p. 385), afirma que o momento para a producdo das provas é
na audiéncia de instrugéo, “porque nela sera possivel a efetividade dos principios da
concentracéo, imediacao e oralidade, que sao importantes para maior eficiéncia do
julgamento”.

d) Valoracdo das provas: Capez (2013, p. 411-412), explica que esta ultima
fase “nada mais é do que o juizo valorativo exercido pelo magistrado em relacéo as
provas produzidas, emprestando-lhes a importancia devida, de acordo com a sua
convicgao”.

Rangel (2011, p. 510, grifo original) explica esta fase dizendo que é aqui que
“[...] 0 juiz valora as provas, apreciando-as e motivando sua decisdo para dar a cada

um aquilo que é seu”.
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3 DA PROVA ILICITA

A Constituicho Federal, em seu artigo 5° inciso LVI, estabelece a
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo, remetendo a impossibilidade no
ambito juridico de utilizacdo no processo de provas obtidas por meios ilicitos.

Tal imposi¢cdo nao era prevista, no entanto, nas constituicbes anteriores.
Conforme Bulos (2001), citado por Capez (2013, p. 375),

provas obtidas por meios ilicitos séo as contrarias aos requisitos de validade
exigidos pelo ordenamento juridico. Esses requisitos possuem natureza
formal e material. A ilicitude ocorrera quando a prova, no seu momento
introdutdrio, for produzida a luz de um procedimento ilegitimo, mesmo se for
licita sua origem. Ja a ilicitude matéria delineia-se através da emisséo de
um ato antagbnico ao direito e pelo qual se consegue um dado probatério,
como nas hipéteses de invasdo domiciliar, violacdo do sigilo epistolar,
constrangimento fisico [...] a fim de obter a confissdo ou depoimento de
testemunha, etc.

Contudo, h& alguns casos onde existe a possibilidade de admissdo das
referidas provas e mais adiante sera feita analise acerca desta viabilidade.

Antes disso, passa-se a diferenciacdo de prova ilicita e ilegitima, trazida por
diversos doutrinadores, cabendo destacar que com a edi¢ao da Lei n°® 11.690/2008,
tal distingéo foi pacificada, pois a referida lei ndo faz diferenca entre norma material
ou processual, ndo tendo qualquer utilidade essa distincdo quanto as consequéncias

juridicas, quais sejam elas as mesmas.

3.1 Distin¢&o entre prova ilicita e prova ilegitima

Alguns doutrinadores fazem diferenciacdo entre provas ilicitas e ilegitimas.
Deste modo, antes de adentrar especificamente no estudo da prova ilicita,

passamos as consideracdes acerca desta diferenciacao:

a vedacdo da prova pode estar estabelecida em norma processual ou
norma de direito material, surgindo, em nivel doutrinario a diferenca entre as
duas: sera prova ilegitima quando a ofensa for ao direito processual, e sera
ilicita quando a ofensa for ao direito material. [...] S&o provas ilicitas as
obtidas com violagédo ao domicilio (cf. art. 5°, XI. Da CRFB) ou ao sigilo das
comunicacdes telefénicas sem ordem judicial (cf. art. 5°, XII, da CRFB c/c
art. 1° da Lei n°® 9.296/96); as conseguidas mediante tortura ou maus-tratos
(cf. art. 5° 1ll, da CRFB). Sdo provas ilegitimas, v.g., as obtidas com
violacéo ao disposto no art. 207 c/c 210 c/c § 2° do art. 243, todos do CPP
(RANGEL, 2009, p. 431, grifo original).
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Capez (2013, p. 376) esclarece que:

pode ocorrer, outro sim, que a prova ndo seja obtida por meio de realizacéo
de infracdo penal, mas considere-se ilicita por afronta ao principio
constitucional, com é o caso da gravacdo de conversa telefénica que
exponha o interlocutor a vexame insuportavel, colidindo com o resguardo da
imagem, da intimidade e da vida privada das pessoas (CF, art. 5° X).
Podem também ocorrer as duas coisas ao mesmo tempo: a prova ilicita
caracterizar infracdo penal e ferir principio da Constituicdo Federal. (Grifo
original).

Neste ponto, importante ressaltar que a Lei 11.690/2008 que disciplinou sobre
as provas ilicitas modificou a redagao do artigo 157, CPP, que reza: “Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacgdo a normas constitucionais ou legais”.
Compreende-se assim como ilicita tanto a prova que viole disposicdo material
guanto matéria de natureza processual (CAPEZ, 2013).

Quando o artigo 157, CPP, estabelece que provas ilicitas seriam aquelas
obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais, o legislador ndo deixa claro
se as normas legais seriam as regras de natureza material ou processual. Por isso,
a necessidade da distingdo entre ilicitas e ilegitimas, ja que parece que o referido
artigo trata das provas ilicitas (LOPES JUNIOR, 2011).

André Nicollit aponta que o art. 157, CPP, acima referido, foi alvo de muitas
criticas, principalmente pelo fato de ignorar a distingdo entre prova ilicita e ilegitima,

mas afirma ser contrario a tais criticas:

os limites entre a norma material e processual sdo muito ténues em matéria
probatéria. Uma escuta ndo autorizada tanto viola o direito & intimidade
como a regra procedimental da Lei n°® 9.296/1996. A prova, uma vez
admitida, sera declarada nula e sua renovacdo sera impossivel [...] a
proibicdo das provas ilicitas refere-se a violagdo do ordenamento como um
todo (norma constitucional, infraconstitucional, material, ou processual)
(NICOLLIT, 2013, p. 379, grifo original).

Grinover, Fernandes e Gomes filho (2002, p. 132) preceituam que:

a questdo da denominada ‘prova Iilicita’ ubica-se juridicamente, na
investigacdo a respeito da relagdo entre o ilicito e o inadmissivel no
procedimento probatério, e sob o ponto de vista da politica legislativa, na
encruzilhada entre a busca da verdade em defesa da sociedade e o respeito
a direitos fundamentais que podem ver-se afetados por esta investigacao.
(Grifo original).

Ainda referente a distincdo entre prova ilicita e ilegitima, Lopes Junior (2011,
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p. 578-579) explica as mesmas e traz exemplos de cada situagéo:

Prova ilegitima: quando ocorre violacdo de uma regra de direito processual
penal no momento de sua producéo em juizo, no processo. A proibicdo tem
natureza exclusivamente processual [...] Exemplo: juntada fora do prazo,
prova unilateralmente produzida (como as declara¢Bes escritas e sem
contraditério) etc.

Prova ilicita: é aquela que viola regra de direito material ou a Constituicdo
no momento de sua coleta, anterior ou concomitante ao processo, mas
sempre exterior a este (fora do processo). [...] Exemplos: interceptacao
telefénica ilegal, quebra de sigilo bancario fiscal, etc.

Lopes Junior (2011, p. 578) ressalta também, que as provas ilicitas ndo séo
passiveis de repeticdo ja que o vicio vincula-se a 0 momento que foi obtida, devendo
ser desentranhadas do processo. Quanto as ilegitimas quando o vicio se da na
esfera processual, existe a possibilidade de repetir o ato, podendo ser refeito o que

foi feito com defeito.

3.2 Sistema de afericdo da prova ilicita

O artigo 5°, LIV, CF preceitua serem inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos. Bem como, o artigo 157, caput, CPP, com a redacdo dada
pela Lei 11.690/08, impde idéntica vedacao.

Ainda, nos termos do art. 157, tais provas deverdo ser desentranhadas dos
autos cuidando o paragrafo 3° a respeito dos efeitos da decisdo sobre a ilicitude:
“Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
(Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)”.

Conforme aponta Oliveira (2011, p. 345):

esclarecendo o 83° do aludido dispositivo legal que a decisdo do
desentranhamento estara sujeita a preclusdo. No entanto, nada se diz a
cerca do momento processual em que tal ocorrerd. [...] deve o juiz apreciar
a ilicitude da prova e seu consequente desentranhamento dos autos antes
da audiéncia de instru¢do criminal, ou seja, apés a apresentacdo da defesa
escrita, desde que € claro, a prova tenha sido juntada em momento anterior.
Tratando-se de prova apresentada em audiéncia, deve o juiz de imediato,
apreciar a questao.

Sobre o0 momento em que se dara o desentranhamento, Nicolitt (2013)
explica que alguns autores entendem que a preclusao se dara com o transito em

julgado da sentenca:
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no entanto, até que venha a reforma relativa aos recursos no processo
penal, vislumbramos o recurso em sentido estrito como o adequado para o
caso, ex vi do inciso Xl do art. 581, que disciplina seu cabimento contra
decisdo que anular, ainda que parcialmente, a instrucdo criminal, cujo
espirito do dispositivo, a nosso ver, contempla a decisdo do § 3° do CPP.
Indaga-se ainda: como apurar os ilicitos por parte dos que colheram ou
produziram prova ilicita se estas estardo destruidas? A Unica solugdo é que
a apuracao se faca com base na prépria decisdo que declarou a ilicitude.
Melhor seria que, ao invés de determinar a destruicdo da prova, o Cddigo
determinasse seu arquivamento sob sigilo (NICOLITT, 2013, p. 382, grifo
original).

Também oferece criticas ao 8 3° do artigo 157, CPP, Greco Filho (2012, p
213) que, ao tratar da reforma trazida pela Lei n. 11690/08, diz que a mesma pecou

pela falta de sistematica e pela inviabilidade pratica de sua implementacao:

0 c6digo nao prevé “incidente de inutilizagdo de prova ilicita” nem o que
deve preceder a decisdo de desentranhamento. Cabera ao juiz inventa-lo,
seguindo os principios gerais de processo: deve permitir a manifestacéo das
partes sobre a licitude ou ilicitude da prova, permitir a producdo de prova
sobre as razdes da alegada ilicitude e permitir, também, nova manifestacéo
apos colhidas as provas decidindo em seguida. Acredita a Lei que, preclusa
a decisdo sobre a ilicitude e o desentranhamento, proceder-se-4 a. Nem
uma coisa nem outra! Nao ha previsdo de recurso contra a decisdo que
determina o desentranhamento. (Grifo original).

Referido autor conclui dizendo que no caso de arguicdo de ilicitude na
obtencdo de prova ilicitas, deveria ser dada as partes oportunidade para se
manifestarem, e a determinacdo da realizacdo de provas produzidas em separado,
se necessario. E quando se tratar de deciséo pela ilicitude e desentranhamento, diz
Greco Filho (2012, p 213) que “a prova deverd ficar preservada em cartério até o
transito em julgado da sentenca, porque o Tribunal, em grau de apelacédo, podera
guerer examina-la e podera rever a declaracao de ilicitude”.

A prova ilicita é considerada como prova vedada, pois € contraria a norma
legal. Tal vedagéo, no entanto, pode ser instituida pela lei ou norma material, ou
ainda expressa através de principios legais (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 2002).

Seréo ilicitas as provas produzidas mediante crime ou contravencdo, que
violem as normas de Direito, assim como as que afrontarem principios
constitucionais. Assim, exemplifica Capez (2013, p. 376) que serdo provas ilicitas:
“‘uma confissdo obtida com emprego de tortura [...], uma apreensédo de documento
realizada mediante violagcado de domicilio [...], a captacdo de uma conversa por meio
do crime de interceptacéao telefonica”.

Apesar de o texto legal parecer, em principio, ndo admitir nenhuma prova
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obtida através de meio ilicito, Greco Filho (2013, p. 215) discorda e entende que a

regra ndo é absoluta:

nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez que tem de conviver com
outras regras ou principios constitucionais. Assim, continuara a ser
necessario o confronto ou peso entre os bens juridicos, desde que
constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou ndo, a prova obtida
por meio ilicito.

Nesse sentido, Lopes Junior (2011, p. 580) também faz uma critica sobre a

vedacédo absoluta ao dizer que:

num momento em que a ciéncia (desde a teoria da relatividade) e o préprio
direito constitucional negam o carater absoluto de regras e direito. [...] ndo
ha mais espacgo para tais teorias que tém a pretensao de serem “absolutas”,
ainda mais quando é evidente que todo o saber é datado e tem prazo de
validade e, principalmente, que a Constituicdo, como qualquer lei, ja nasce
velha, diante da incrivel velocidade do ritmo social. Logo, a
inadmissibilidade absoluta tem a absurda pretensdo de conter uma razéo
universal e universalizante, que pode(ria) prescindir da ponderacdo exigida
pela complexidade que envolve cada caso na sua especificidade. (Grifo
original).

Greco Filho (2013, p. 216), compreende que o legislador, ao querer mostrar

preocupacao com a ilicitude da origem do meio de obtencao, errou ao estabelecer

ser necessario apontar a norma constitucional ou legal violada:

a ilicitude da prova ndo decorre apenas da ilicitude do meio de obtencéo.
[...] A ilicitude decorre do sistema global da ordem juridica, de modo que
devemos entender como ilicita a obtencdo que viole ordem juridica, ndo
necessariamente a escrita na Constituicdo ou em lei formal.

Assim, ainda que a norma parec¢a ndo admitir provas obtidas por meio ilicito,
percebe-se que a doutrina declina para a ideia de que a regra ndo é absoluta, pois é
necessario a existéncia de outras normas e principios e prima-se pela harmonizacao

de todos.

3.3 Teoria dos frutos da arvore envenenada

A Lei ndo traz vedacdo somente no que diz respeito as provas ilicitas, mas
também em relac&o as provas que sejam derivadas desta ilicitude, como estabelece
0 8§ 1° do artigo 157, CPP, com nova redacao estabelecida pela lei 11.690/2008:
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Art. 157. § 1° Sdo também inadmissiveis, as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente
das primeiras (BRASIL, Lei n. 11.690, de 09 de junho de 2008, 2008).

Estas provas sdo consideras como contaminadas pela ilicitude da prova que
as originou, e esse vicio contaminara todas as provas subsequentes. Complementa
tal entendimento o disposto no artigo 573, § 1°, CPP: “a nulidade de um ato, uma
vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam
consequéncia” (CAPEZ, 2013).

As provas ilicitas por derivacdo foram reconhecidas pela Suprema Corte
Norte Americana, baseada na Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, a partir do
caso Siverthorne Lumber Co. vc. United States, em 1920, tendo a expresséao fruit of
the poison tree sido cunhada pelo Juiz Frankfurter. Aponta Avila (2007), citado por
Lopes Junior (2011, p. 940) que na referida deciséo foi afirmado que “proibir o uso
direto de certos métodos, mas nado por limites a seu pleno uso indireto apenas
provocaria o uso daqueles mesmos meios considerados incongruentes com padrdes
éticos e destrutivos da liberdade pessoal”.

Assim, conforme explica Souza (2008, p. 306):

a exemplo do que ocorre com uma arvore doente, que produz frutos
também doentes, a prova obtida ilicitamente contamina os seus frutos, ou
seja, as demais provas que tenham sido descobertas e produzidas em
decorréncia das informacdes obtidas ilicitamente.

Como exemplo, Capez (2013, p. 377) descreve o caso da confissdo
extorquida mediante tortura quando as corretas informagdes obtidas sobre o local

onde esta o objeto do crime leva a sua apreensao:

esta Ultima prova, a despeito de ser regular, estaria contaminada pelo vicio
na origem. Outro exemplo seria o da interceptagéo telefénica clandestina
[...] por intermédio da qual o 6rgdo policial descobre uma testemunha do
fato que, em depoimento regularmente prestado, incrimina o acusado.
Haveria, igualmente ilicitude por derivacao.

Lopes Junior (2012, p. 586) entende pelo desentranhamento do ato originario
viciado, assim como todos que derivem deste, mas destaca a dificuldade que ocorre
guanto a necessidade de comprovar o nexo causal:

O maior inconveniente € a timidez com que os tribunais tratam da questéo,

focando no ‘nexo causal’ de forma bastante restritiva para verificar o
alcance da contaminacgado. Assim, acabam tornando licitas provas que estédo
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contaminadas, sob o argumento de que ndo esta demonstrado claramente
uma relacao de causa e efeito. Significa considerar que ndo existe conexao
com a prova ilicita ou que essa conexdo é ténue, ndo se estabelecendo
uma clara relacdo de causa e efeito. (Grifo original).

Contrario ao texto legal que afirma serem vedadas as provas ilicitas por
derivacdo, Rangel (2009, p. 436), diz que: “o Cddigo veda expressamente. E como
se dependéssemos do Codigo para nos dizer que a Constituicdo, a partir de agora,
passa a valer. A consagragao do absurdo”.

Para Oliveira (2011, p. 363) a ilicitude por derivacdo é uma teoria imposta
pelo principio da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente:

se os agentes produtores da prova ilicita pudessem dela se valer para
obtencdo de novas provas, a cuja existéncia somente se teria chegado a
partir daquela (ilicita), a ilicitude da conduta seria facilmente contornavel.
Bastaria a observancia da forma prevista em lei, na segunda operacéo, isto
€, na busca das provas obtidas por meio das informacgdes extraidas pela via
da ilicitude, para que se legalizasse a ilicitude da primeira (operagdo). (Grifo
original).

Em relacdo as limitacBes impostas pela teoria da inadmissibilidade das provas
ilicitas por derivacdo, Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2002, p. 137), dizem ser
necessario cautela:

excepcionam-se da vedacdo probatéria as provas derivadas das ilicitas,
guando a conexao entre umas e outra é ténue, de modo a ndo se colocarem
a primaria e as secundarias como causa e efeito; ou ainda, quando as
provas derivadas das ilicitas poderiam de qualquer modo ser descobertas
por outra maneira. Fala-se no primeiro caso, em independent source e, no
segundo, na inevitable discovery. Isso significa que se a prova ilicita ndo foi
absolutamente determinante para o descobrimento das derivadas, ou se

estas derivam de fonte propria, ndo ficam contaminadas e podem ser
produzidas em juizo. (Grifo original).

Nesse ponto, importante observar que nao € simples a definicdo de
“derivagdo”, tendo que se buscar o significado do nexo de causalidade da prova.
Pois, pode ocorrer que esteja se tratando de uma fonte considerada independente,
sem qualquer conexao fatica com a prova ilicita.

A fonte prépria ou independente, acima citada, se refere aquela prova que foi
obtida sem nenhuma relagdo com a ilicita. “Trata-se de um meio de prova que tem
vida prépria, autbnoma, licita e que ndo € contaminada e nem contamina qualquer
outra fonte de prova, exatamente pela sua licitude” (RANGEL, 2009, p. 437).

Compreende-se, assim, que se ndao houver nexo de causalidade entre a prova

ilicita e a outra prova, ndo havera contaminacdo. Para melhor compreensao,
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exemplifica Lopes Junior (2011, p. 586), quando cita o caso Murray v. United States,

em 1988:
em que policiais entraram ilegalmente em uma casa onde havia suspeita de
tréfico ilicito de drogas e confirmaram a suspeita. Posteriormente
requereram um mandado judicial para busca e apreensdo, indicando
apenas as suspeitas sem mencionar que ja haviam entrado na residéncia.
De posse do mandado, realizaram a busca e apreenderam as drogas. A
corte entendeu que a prova era valida, e que ndo estava contaminada. Isso
porque, no entendimento da Corte, 0 mandado de busca para justificar a
segunda entrada seria obtido de qualquer forma, apenas com os indicios
iniciais.

Quanto a teoria da inevitable discovery (descoberta inevitavel), Nicollit (2013,
p. 381) traz o pensamento da Corte Norte Americana no caso Nix v. Williams de
1984, quando “a prova obtida por meio ilicito pode ser valorada desde que se
concluisse que tal prova inevitavelmente seria descoberta por meio licito. Para tanto,
lanca-se méao de um curso de investigagao hipotético”. Ou seja, neste caso se usaria
uma investigacdo com base em uma hipotese, diferente da teoria independente, que
€ ndo hipotética. Se fosse considerado hipoteticamente que seria possivel chegar a
prova por meio licito, entdo ela poderia ser admitida.

No caso acima apontado (Nix v. Williams) o acusado havia matado uma
crianca e escondido o corpo. Foi feita uma busca, com mais de 200 voluntarios e
durante essa busca a policia obteve ilegalmente a confissdo do imputado, que
relatou onde havia escondido o corpo, tendo sido de fato encontrado onde fora
indicado. Porém, pela modo como os voluntarios estava fazendo as buscas, de
forma sistematica, em poucas horas eles também teriam encontrado o cadaver.
Assim, a descoberta foi considerada pela Corte como inevithvel e a prova
considerada valida (LOPES JUNIOR, 2011).

Oliveira (2011, p 364) diz que, sob seu ponto de vista, a redacdo do artigo
157, § 2°, do Cddigo de Processo Penal, quando quis definir o significado de fonte
independente, dizendo se tratar daquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e
de praxe, proprios da investigacéo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova, estaria na verdade tal redacéo trazendo a definicdo de teoria da

descoberta inevitavel:

na descoberta inevitdvel admite-se a prova ainda que presente eventual
relacdo de causalidade ou de dependéncia entre as provas (a ilicita e a
descoberta), exatamente em razdo de se tratar de meios de prova
rotineiramente adotados em determinadas investigacdes. Com isso, evita-se
a contaminacéo da totalidade das provas que sejam subsequentes a ilicita.
Exemplo: ainda que ilicito o ingresso da autoridade policial em determinada
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residéncia, a eventual descoberta de um cadaver no local ndo impedira que
se inicie investigacdo acerca do homicidio (se houver elementos nesse
sentido), devendo-se adotar meios de prova que rotineiramente sao
utilizados na investigacao de crimes dessa natureza.

Capez (2013, p. 385), discorre sobre as duas teorias dizendo primeiramente a
respeito da teoria da independent source:
se ndo existe nexo de causalidade entre a nova evidéncia e a prova
anteriormente produzida, isto significa que uma nao derivou da outra. Se a
causa geradora da prova for absolutamente independente em relacdo a
anterior, é porque uma nada tinha a ver com a outra, sendo incabivel falar-
se em prova ilicita por derivacdo. [..] a regra da limitacdo da fonte
independente é, por tanto, supérfula, desnecessaria. [...] No segundo caso,
qgual seja, o da descoberta inevitavel, a prova, a despeito de sua ilicitude
considera-se valida sob o argumento de que acabaria sendo descoberta de

gualguer modo. Aqui é necessaria muita cautela para nao tornar sem efeito
a cldusula de garantia da proibicdo das provas ilicitas.

Quando o autor acima citado diz ser necessario cautela, ele se refere também
ao caso que originou a teoria (Nix v. Williams), explicando que ndo houve um juizo
aleatorio de possibilidades, e que a teoria ndo se baseia nisto. Afinal, ainda que nao
houvesse a confissdo, a busca ja havia iniciado envolvendo 200 voluntarios que
acabariam localizando o corpo.

Lopes Junior (2011, p. 589), completa dizendo a respeito da Teoria dos Frutos
da Arvore Envenenada que tal principio “[...] constituiu um grande avango no
tratamento da prova ilicita, mas que foi, infelizmente, atenuado, a ponto de a matéria
tornar-se perigosamente casuistica”, o que poderia levar a um alargamento da
tolerancia judicial, abrindo novas e muitas possibilidades acerca das provas
derivadas, desvirtuando o proposito real da teoria.

Para ele, predomina o entendimento nos tribunais superiores de que:

ndo se anula a condenacdo se a sentenca ndo estiver fundada
exclusivamente na prova ilicita. Tampouco se anula a decisdo condenatoria,
em que pese existir uma prova ilicita, se existirem outras provas, licitas,
aptas a fundamentar a condenacdo. Por derradeiro, a teoria da
contaminagdo é bastante mitigada, levada quase a ineficacia, pela aplicacéo
da teoria da fonte independente e suas variagdes (LOPES JUNIOR, 2011,
p. 590).

Da mesma forma alerta Nicollit (2013, p. 382), em meio as diversas posicoes
qgquando a aceitacdo das provas ilicitas por derivacdo, € necessario ter cuidado
quanto a sua aplicacdo, “é preciso ter um zelo desdobrado para ndo negarmos
efetividade ao principio constitucional que veda as provas ilicitas”.
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E possivel perceber que quando se fala em provas autdnomas (independent
source) e em descoberta inevitavel (inevitable discovery), as mesmas séo tratadas
como excecdes a proibicdo do uso da prova derivada da ilicita. Assim, nem sempre
uma prova ilicita determinard a contaminacao das demais provas, sendo necessario

verificar no caso concreto se configura de fato uma derivacao por ilicitude.

3.4 Posicionamentos dos Tribunais sobre a aplicacdo da teoria e suas

derivacdes

Apbs estudo através de ampla doutrina, cabe agora trazer algumas decisdes
acerca da (im)possibilidade do uso da prova ilicita em nosso ordenamento, e
analisar o entendimento e posicdo dos Tribunais Superiores a respeito das teorias
gue cercam o assunto, para ao fim poder-se observar qual a que mais prevalece.

A respeito da utilizacao do principio que veda a utilizacdo das provas obtidas
por meios ilicitos, o seguinte julgado, proferido no Habeas Corpus de n° 96056,

sendo relator o Ministro Gilmar Mendes (2011):

Habeas Corpus. 2. Quebra de sigilo bancério e telefénico. Alegagao de que
as decisbes proferidas pelo magistrado de primeiro grau ndo foram
devidamente motivadas, por terem apresentado mera mencao as razées
expostas pelo Parquet. 3. Auséncia de decisdo com fundamentos idéneos
para fazer ceder a uma excepcional situacdo de restricdo de um direito ou
garantia constitucional. 4. Prova ilicita, sem eficacia juridica.
Desentranhamento dos autos. 5. Habeas corpus parcialmente conhecido
e, nesta parte, deferido. HC 96056 / PE — PERNAMBUCO. Relator(a): Min.
GILMAR MENDES. Julgamento: 28/06/2011. (Grifos préprios).

O presente caso traz referéncia a ndo aceitacdo da prova ilicita e faz mencéao

ao desentranhamento da mesma. Segue a decisao:

Habeas corpus conhecido em parte e nesta parte, deferida a ordem, para
reconhecer a ilicitude das provas produzidas a partir da quebra dos
sigilos fiscal, bancario e telefénico das pacientes, sem a devida
fundamentacdo. Por conseguinte determinou-se o desentranhamento
dessas provas dos autos da Agdo Penal 2004.83.00.026319-3, que
tramita no Juizo Federal da 42 Vara Criminal da Secéo Judiciaria do Estado
de Pernambuco, nos termos do voto do Relator. Decisdo unénime.HC
96056 / PE — PERNAMBUCO. Relator(a): Min. GILMAR MENDES.
Julgamento: 28/06/2011. (Grifos préprios).

No referido caso, o entendimento foi de que sdo consideradas ilicitas as
provas produzidas a partir da quebra dos sigilos fiscal, bancério e telefénico, sem a
devida fundamentacdo. Assim, foi deferido o habeas corpus para reconhecer a
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ilicitude das provas e determinar o desentranhamento das mesmas do processo.
Ainda, os pacientes foram denunciados pela suposta pratica de crimes contra o
sistema financeiro, lavagem de dinheiro e formacéo de quadrilha. Foi ressaltado que
a regra seria a inviolabilidade das correspondéncias e das comunicacdes telefbnicas
conforme prevé a Constituicdo, se justificando sua mitigagdo apenas quando se
tratar se interesse publico, devidamente fundamentado por ordem judicial. Afirmou-
se ainda que a Constituicdo Federal veda o uso das provas ilicitas com o fim de
tutelar os direitos fundamentais dos atingidos pela persecucéo penal (Informativo do
STF, n° 633, 2011).

Interessante deciséo foi proferida sobre a teoria da fonte independente
(indepent source), no julgamento do RHC n° 90.376/RJ, tendo como relator o
Ministro Celso de Mello (2007):

EMENT A: PROVA PENAL - BANIMENTO CONSTITUCIONAL DAS
PROVAS ILICITAS (CF, ART. 5°, LVI) - ILICITUDE (ORIGINARIA E POR
DERIVA(;AO) —[...] ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA
PRODUCAO EM JUIiZO (OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE
PODER) [..] A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA ("FRUITS OF THE POISONOUS TREE"): A QUESTAO DA
ILICITUDE POR DERIVACAO. - Ninguém pode ser investigado, denunciado
ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de
ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacdo. Qualquer novo
dado probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento
subseqiiente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal
nem derivar de prova comprometida pela macula da ilicitude originaria
[...].- (Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
03/04/2007, DJe-018 DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-
2007) (Grifo original, grifos préprios).

A ementa segue fazendo referéncia ao devido processo legal, dizendo que a

exclusao da prova ilicita permite a garantia do efetivo cumprimento do direito:

[...] A exclusdo da prova originariamente ilicita - ou daquela afetada
pelo vicio da ilicitude por derivacao - representa um dos meios mais
expressivos destinados a conferir efetividade & garantia do "due
process of law" e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova
ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual
penal. Doutrina. Precedentes. - A doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria
dos "frutos da arvore envenenada") repudia, por constitucionalmente
inadmissiveis, 0s meios probatérios, que, ndo obstante produzidos,
validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo
vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite,
contaminando-os, por efeito de repercussdo causal. [...] Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivagao,
os elementos probatérios a que os 6rgaos da persecucdo penal
somente tiveram acesso em razdo da prova originariamente ilicita,
obtida como resultado da transgressao, por agentes estatais, de direitos e
garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante[...]. - A
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QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE PROVA ("AN INDEPENDENT
SOURCE") E A SUA DESVINCULACAO CAUSAL DA PROVA
ILICITAMENTE OBTIDA - DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - JURISPRUDENCIA COMPARADA (A
EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA): CASOS
"SILVERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920); SEGURA V.
UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED
STATES (1988)", v.g. RHC 90376, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 03/04/2007, DJe-018. (Grifo original, grifos
proprios).

Tal caso traz a seguinte deciséo:

A Turma, por votagdo unanime, deu provimento ao recuso ordinério, nos
termos do voto do Relator, para restabelecer a sentenca penal absolutéria
proferida nos autos do Processo-crime n° 1998.001.082771-6 (192 Vara
Criminal da Comarca do Rio de Janeiro/RJ). Ausente, justificadamente,
neste julgamento o Senhor Ministro Gilmar Mendes. 22 Turma, 03.04.2007.

Em resumo, no caso acima exposto tratava-se de busca e apreensao de
materiais e equipamentos, realizada em um quarto de hotel sem autorizacao judicial.
O Supremo tribunal Federal entendeu que o quarto merece a mesma tutela de
inviolabilidade da casa, conforme art. 5, inciso Xl, da Constituicdo Federal, sendo
por isso prova ilicita aquela produzida sem a respectiva autorizacdo. Posteriormente,
foi discutido sobre a contaminacédo dos atos subsequentes, tendo o STF sustentado
a exclusédo da prova originariamente ilicita e todas as posteriores a ela, ainda que
validamente produzidas porque estariam por ela contaminadas em virtude da
repercussao causal (LOPES JUNIOR, 2011).

Ainda, no ambito da teoria da fonte independente, o julgamento do Superior
Tribunal de Justica, no HC 148178/PR, que teve como relator o Ministro Rogerio
Schietti Cruz (2013, p 692):

HABEAS CORPUS - ORGANIZACAO CRIMINOSA - FALSIDADE
IDEOLOGICA -DOCUMENTO FALSO - DESCAMINHO - EVASAO DE
DIVISAS - LAVAGEM DE DINHEIRO - CRIMES CONTRA O SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL — CONDENAGCAO - PRISAO PREVENTIVA -
PROVAS ILICITAS - TEORIA DOS FRUITS OF THE POISONOUS TREE -
NAO APLICACAO - AUSENCIA DE COMUNICACAO ENTRE OS
PROCEDIMENTOS PROBATORIOS - TEORIA DAS EXCLUSIONARY
RULES -INCIDENCIA - CONTAMINACAO DAS PROVAS - ILICITUDE DAS
PROVAS POR DERIVACAO - NAO COMPROVACAO - DILACAO
PROBATORIA - VEDACAO EM HABEAS CORPUS - ART. 387, § 1°, DO
CPP - OBEDIENCIA - REQUISITOS ART. 312 DO CPP - CUMPRIMENTO
— GRAVIDADE CONCRETA - FUGA — FUNDAMENTACAO SUFICIENTE -
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. HC 148178 / PR. Rel. Ministro
Rogerio Schietti Cruz Julgamento em 19/11/2013, p. 692. (Grifo original)

A ementa do HC acima referido traz referéncia a teoria dos frutos da arvore
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envenenada, seguindo a doutrina que mitiga o rigor das regras de exclusdo do

direito norte-americano (exclusionary rules), o ordenamento positivo péatrio permite o

aproveitamento da prova que, a despeito de ter laco comum com a origem viciada, é

em relagéo a ela independente, dada a inevitabilidade de sua descoberta ou dada a

auséncia de total relacdo de causalidade entre umas e outras.

Um julgamento que causou grande repercussédo relacionado a essa matéria
foi o HC n°® 69912-0/RS, STF, Tribunal Pleno, cujo Relator foi o Ministro Sepulveda

Pertence (1993). Neste julgamento, houve divergéncia entre 0s ministros sobre a

aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada, quando por maioria,

prevaleceu a aplicabilidade da referida teoria (PETRY, 2003, www.jus.com.br):

Em seu voto,

deferimento do HC:

PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA MEDIANTE AUTORIZAGCAO
JUDICIAL: AFIRMACAO PELA MAIORIA DA EXIGENCIA DE LEI, ATE
AGORA NAO EDITADA, PARA QUE, "NAS HIPOTESES E NA FORMA"
POR ELA ESTABELECIDAS, POSSA O JUIZ, NOS TERMOS DO ART. 5.,
Xll, DA CONSTITUICAO, AUTORIZAR A INTERCEPTACAO DE
COMUNICAGCAO TELEFONICA PARA FINS DE INVESTIGAGAO
CRIMINAL; [...] SE DEFERIU A ORDEM PELA PREVALENCIA DOS CINCO
VOTOS VENCIDOS NO ANTERIOR, NO SENTIDO DE QUE A ILICITUDE
DA INTERCEPTACAO TELEFONICA - A FALTA DE LElI QUE, NOS
TERMOS CONSTITUCIONAIS, VENHA A DISCIPLINA-LA E VIABILIZA-LA
- CONTAMINOU, NO CASO, AS DEMAIS PROVAS, TODAS ORIUNDAS,
DIRETA OU INDIRETAMENTE, DAS INFORMACOES OBTIDAS NA
ESCUTA (FRUITS OF THE POISONOUS TREE), NAS QUAIS SE FUNDOU
A CONDENACAO DO PACIENTE. HC 69912/RS, Relator(a): Min.
SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento: 16/12/1993 Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno. (Grifo original).

o relator, Ministro Sepulveda Pertence (1993) foi favoravel ao

0 caso demanda a aplicacdo da doutrina que a melhor jurisprudéncia
americana constituiu sob a denominacdo de principios dos fruits of the
poisonous tree; é que as provas diversas do préprio contetddo das
conversagles telefonicas, interceptadas, s6 se pode chegar, segundo a
propria l6gica da sentenca, em razdo do conhecimento delas, isto é, em
conseqiéncia da interceptagdo ilicita de telefonemas [...Jessa doutrina da
invalidade probatoria do fruit of the poisonous tree é a Unica capaz de dar
eficacia a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita. [...] de
fato, vedar que se possa trazer ao processo a propria ‘degravagao’ das
conversas telefénicas, mas admitir que as informacdes nela contidas
possam ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar
a outras provas, que sem tais informacg@es, ndo colheria, evidentemente, é
estimular e ndo reprimir a atividade ilicita da escuta e da gravagdo
clandestina de conversas privadas. Rel: Min. SEPULVEDA PERTENCE.
Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, Julgamento: 16/12/1993. (Grifo original).

Outro julgamento que demonstra a posicado dos tribunais em relacéo a teoria

dos frutos da arvore envenenada e suas derivagdes, € o HC 91867 / PA - que teve
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como relator o Ministro Gilmar Mendes (2012). Nesse julgado, o relator explica seu

voto expondo o seguinte:

[...]dai, falar-se em existéncia de provas autbnomas (independent source) e
em descobertas inevitaveis (inevitable discovery) como excecbes a
proibicdo ao uso da prova derivada da prova ilicita.

Nesse diapasdo, nem sempre a existéncia de prova ilicita determinara a
contaminacdo imediata de todas as outras constantes do processo,
devendo ser verificada no caso concreto, a configura¢éo da derivagéo por
ilicitude. HC 91867 / PA. Rel. Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma
Julgamento em 24/04/2012.

Quanto a utilizacédo da prova ilicita e a sua aceita¢cdo quando a favor do réu, a
jurisprudéncia é pacifica, no sentido de ser possivel sua aceitagdo sem maiores
divergéncias. Assim, pode-se notar no Al 503617/PR, 2005:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sdmula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF. |I. -
A gravagdo de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem
conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em
caso de negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui
exercicio de defesa. Il. - Existéncia, nos autos, de provas outras nao
obtidas mediante gravacéo de conversa ou quebra de sigilo bancério. Ill. [...]
Agravo néo provido. Al 503617 AgR / PR. Relator Min. CARLOS VELLOSO.
Julgamento: 01/02/2005. (Grifo original, grifos préprios).

No mesmo sentido, o STJ também ja se pronunciou:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL.CONSTITUCIONAL. ESTELIONATO. GRAVAGCAO TELEFONICA
PELA VITIMA DE CRIME. PROVA ILICITA. INCARACTERIZACAO.1. "As
liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para
afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito. Dessa forma, aqueles que, ao praticarem atos ilicitos,
inobservarem as liberdades publicas de terceiras pessoas e da propria
sociedade, desrespeitando a propria dignidade da pessoa humana, nao
poder&o invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas provas para
afastar suas responsabilidades civil e criminal perante o Estado (...)"
(Alexandre de Moraes, in Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacao
Constitucional, 22 Edicdo, 2003, Sao Paulo, Editora Atlas, paginas 382/383).
2. Nao héafalar em ilicitude da prova que se consubstancia na gravacéao
de conversacao telefébnica por um dos interlocutores, vitima, sem o
conhecimento do outro, agente do crime.3. Recurso improvido. RHC
12266 / SP. Relator (a) Min. HAMILTON CARVALHIDO. Julgamento:
09/09/2003. (Grifo original, grifos préprios).

J4 em relagdo ao uso da prova ilicita em favor da sociedade, interessante
trazer o posicionamento de Oliveira (2011), quando cita como exemplo um caso
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concreto, no qual o critério da proporcionalidade foi usado a favor da acusacao:

Reclamacao. Reclamante submetida ao processo de Extradicdo n.° 783, a
disposicdo do STF. 2. Coleta de material bioldgico da placenta, com
proposito de se fazer exame de DNA, para averigiiacdo de paternidade do
nascituro, embora a oposi¢do da extraditanda. 3. Invocac&o dos incisos X e
XLIX do art. 5°, da CF/88. [...] 5. Extraditanda a disposicao desta Corte, nos
termos da Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar
eventual pedido de autorizacdo de coleta e exame de material genético,
para os fins pretendidos pela Policia Federal. 6. Deciséo do Juiz Federal da
102 Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da
placenta, para fins de realizacdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na
liminar concedida na Reclamacg&o. [...] Bens juridicos constitucionais como
"moralidade administrativa”, "persecucdo penal publica" e "seguranca
publica" que se acrescem, - como bens da comunidade, na expressédo de
Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim
direito & honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da
extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem da
propria instituicdo, em confronto com o alegado direito da reclamante a
intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. [...] 9. Mérito do
pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, e deferido, em
parte, para autorizar a realizagdo do exame de DNA do filho da reclamante,
com a utilizacdo da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a
sUplica de entrega a Policia Federal do "prontuério médico" da reclamante.
STF - Rcl-QO: 2040 DF, Relator: NERI DA SILVEIRA, Data de Julgamento:
21/02/2002, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 27-06-2003 PP-00031
EMENT VOL-02116-01 PP-00129. (Grifo original).

Neste caso, que envolve a extradicdo de uma artista mexicana que alegava
ter sido vitima de estupro nas dependéncias da Policia Federal, o STF deferiu a
producdo de exame de DNA na placenta da gestante, recolhida sem a autorizacéo
dela, sob o fundamento de ponderacdo entre valores constitucionais contrapostos,
recaindo o uso da proporcionalidade na produgéo da prova (OLIVEIRA, 2011).

O autor ressalta desta decisao o seguinte:

a) ndo ha lei brasileira autorizando o exame de DNA contra a vontade do
titular do material recolhido;

b) ndo ha lei prevendo a possibilidade de prévia autorizacéo judicial para a
criacdo de meios de prova ndo previstos na legislacao pertinente;

c) assim, mesmo tratando-se de material colhido junto a vitima do suposto
estupro, o fato é que, em relagcdo aos possiveis réus/indiciados/suspeitos, o
meio de prova utilizado seria ilegal (OLIVEIRA, 2011, p. 381).

Conforme o proprio Oliveira (2011) conclui, a Suprema Corte utilizou-se do
critério da proporcionalidade para que pudesse aceitar 0 exame de DNA, ou seja,
uma prova nao prevista em lei, sendo por isso, a principio, inadmissivel, e ainda
usada em favor da acusacéo.

Da mesma forma, acolheu o STJ, a tese da proporcionalidade, reconhecendo
a eficacia da prova ilicita como embasamento da acusacédo, quanto a questdo de
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gravagOes de conversa por um dos interlocutores sem autorizagcédo do outro:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS"
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. REU CONDENADO POR
FORMACAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE SE ACHA CUMPRINDO
PENA EM PENITENCIARIA, NAO TEM COMO INVOCAR DIREITOS
FUNDAMENTAIS PROPRIOS DO HOMEM LIVRE PARA TRANCAR ACAO
PENAL (CORRUPCAO ATIVA) OU DESTRUIR GRAVACAO FEITA PELA
POLICIA. O INCISO LVI DO ART. 5. DA CONSTITUICAO, QUE FALA QUE
'SAO INADMISSIVEIS AS PROVAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO', NAO
TEM CONOTACAO ABSOLUTA. HA SEMPRE UM SUBSTRATO ETICO A
ORIENTAR O EXEGETA NA BUSCA DE VALORES MAIORES NA
CONSTRU(;AO DA SOCIEDADE. [...]. A JURISPRUDENCIA NORTE-
AMERICANA, MENCIONADA EM PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, NAO E TRANQUILA. SEMPRE E INVOCAVEL O
PRINCIPIO DA 'RAZOABILIDADE' (REASONABLENESS). O 'PRINCIPIO
DA EXCLUSAO DAS PROVAS ILICITAMENTE OBTIDAS'
(EXCLUSIONARY RULE) TAMBEM LA PEDE TEMPERAMENTOS.
ORDEM DENEGADA. HC 3982 / RJ. Relator: Ministro ADHEMAR MACIEL
(1099). 62 Turma. Data do julgamento: 05/12/95. (Grifo original).

Nesse aspecto, Lopes Junior. (2011, p. 581), que refuta a possibilidade do in

dubio pro societate, esclarece seu ponto de vista sob o fundamento de que:

deve ser compreendida dentro da fenomenologia da coexisténcia, e nao
mais como um ente superior, de que dependem 0s homens que o integram.
Inadmissivel uma concepgdo antropomorfica, na qual sociedade é
concebida como um ente gigantesco, no qual os homens sao meras células,
gue Ihe devem cega obediéncia. Nossa atual Constituicdo, e antes dela, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos consagram certas limitacdes
necessarias para a coexisténcia e ndo toleram tal submissdo do homem ao
ente superior[...]. Em suma, no processo penal, ha que se compreender o
contelido de sua instrumentalidade, recusar tais construgdes.

Nota-se claramente a aceitacdo da jurisprudéncia em relacdo a prova ilicita
em favor do réu, com aplicacdo do principio da proporcionalidade. Porém, maior
dificuldade e polémica quanto a aplicacdo do mesmo principio em se tratando de

sua utilizacado em favor da acusacéo.
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4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM MATERIA DE PROVAS NO
PROCESSO PENAL

Sob a 6tica de Guerra Filho (2009), citado por Nucci (2012, p. 234):

o principio da proporcionalidade em sentido estrito, determina que se
estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma
disposicdo normativa e 0 meio empregado, que seja juridicamente, a melhor
possivel. Isso significa, acima de tudo, que ndo se fira o ‘conteddo
essencial’ (wesensgehalt) de direito fundamental, com o desrespeito
intoleravel da dignidade humana [...] bem como que, mesmo em havendo
desvantagens para, digamos, 0 interesse de pessoas, individual ou
coletivamente consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa em
apreco, as vantagens que traz para interesses de outra ordem superam
aquelas. (Grifo original).

Partindo do ponto de que a regra do art. 5° inciso LVI, da Constituicdo
Federal ndo é regra absoluta e deve ser interpretada de forma razoavel, as garantias
fundamentais ndo podem ser aplicadas de modo que ocorra um desequilibrio entre
valores que sejam contrastantes.

O principio da proporcionalidade, causador de grandes divergéncias
doutrinarias, surge para afastar as contradicdes entre as garantias fundamentais,
gue néo podem ser aplicadas de modo que uma anule a outra (NICOLITT, 2013).

A teoria da proporcionalidade ou também chamada de razoabilidade, surgiu
na Alemanha, e significa colocar em uma balanca os bens juridicos que estédo
contrastando e ver qual possui mais peso (RANGEL, 2009).

Nicolitt (2013, p. 374), explica a origem do principio como sendo na Carta
Magna de 1215 “tendo seu desenvolvimento ligagdo com a clausula do devido
processo legal, do direito anglo-saxdo. Mais tarde, encontrou abrigo na 5% e 142
Emendas da Constituicdo estadunidense”.

Para resolucdo de conflitos entre principios constitucionais relevantes, explica
Oliveira (2011, p. 375) que o critério hermenéutico usado é baseado:

na chamada ponderacéo de bens e/ou interesses, presente até mesmo nas
opcBes mais corriqueiras da vida cotidiana. O exame normalmente realizado
em tais situacbes destina-se a permitir a aplicagdo, no caso concreto, da
protecdo mais adequada possivel a um dos direitos em risco, e da maneira
menos gravosa ao(s) outro(s). Fala-se, entdo, em proporcionalidade. (Grifo
original).

Assim, o principio da proporcionalidade tem como fun¢éo principal colocar em

uma balanca os bens juridicos em aparente conflito para verificar qual possui maior
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peso. Conforme exemplifica Rangel (2011), ao dizer que a liberdade de locomocgéao
possui peso maior se comparada com o sigilo das ligacdes telefonicas, sendo assim
razoavel que possa quebrar este Ultimo para resguardar o primeiro.

A aplicacdo deste principio torna possivel a ideia de que nenhum direito é
absoluto, j& que cabe a andlise e ponderacdo em cada caso concreto do que a sua
utilizacdo poderéd acarretar. A proporcionalidade submete o interesse de menor
relevancia social em relacdo ao de maior, como uma espécie de mecanismo de

harmonizacéao.

4.1 Limites da utilizacdo das provas ilicitas frente ao principio da
proporcionalidade

Conforme aponta Capez (2013, p 378-379):

A questdo que se coloca é de saber até que ponto as garantias

constitucionais inerentes ao devido processo legal e a preservacdo da
intimidade do acusado podem ser flexibilizadas, diante da ponderacdo dos
valores contrastantes entre individuo e sociedade. [...] como proceder diante
de um eventual conflito entre as garantias constitucionais protetivas do
cidadao, derivadas do devido processo legal, e o interesse da sociedade no
combate a criminalidade?

Em se tratando de provas ilicitas e sua (in) admissibilidade, € necessario que
seja feito um juizo de valor para que se chegue a uma solucédo indicativa do direito
que tem maior prioridade em cada caso concreto, ja que de um lado tem-se o direito
do acusado e, do outro, o direito estatal baseado na acao penal.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2002, p. 88) resumem a utilizacdo do
principio:

a norma constitucional que veda a utilizacdo no processo de prova obtida
por meio ilicito deve ser analisada a luz do principio da proporcionalidade,
devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra norma, também
constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em valor
aguela que estaria sendo violada.

Em que pese a regra prevista no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal
se dé pela inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, cabe destacar
nesse ponto que quando se trata de uma decisdo de absolvi¢cdo, as provas ilicitas
séo consideradas admissiveis.

Ja, em relacdo ao posicionamento do referido principio acerca da prova ilicita

em favor da sociedade, 0 mesmo se mostra inaplicavel. E o que sera abordado nos
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itens que seguem a presente pesquisa, abordando primeiramente a respeito da

prova ilicita pro reo.

4.1.1 Da prova ilicita pro reo

Neste aspecto, em favor do réu, a doutrina é pacifica no tocante a
admissibilidade das provas ilicitas, devendo contudo, ser buscada a razéo pela qual
€ possivel tal admissao.

Capez (2013, p. 378-379), explica que de acordo com o principio da
proporcionalidade:

sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tem sido
admitida a prova ilicita, baseando no principio do equilibrio entre os valores
contrastantes (admitir uma prova ilicita para um caso de extrema
necessidade significa quebrar um principio geral para atender a uma
finalidade excepcional justifichvel). Para essa teoria, a proibicdo das provas
obtidas por meios ilicitos € um principio relativo, que, excepcionalmente,
pode ser violado sempre que estiver em jogo um interesse de maior
relevancia ou outro direito fundamental com ele contrastante.

Entendendo também pela possibilidade do aproveitamento da prova ilicita em

favor do réu, Oliveira (2002, p. 294) se justifica afirmando que:

a prova de inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer
circunstancias. Em um Estado de Direito ndo h4d como se conceber a ideia
de condenacado de alguém que o préprio Estado acredita ser inocente. Em
tal situagdo, a Jurisdicdo enquanto poder publico, seria, por assim dizer,
uma contradicio em seus termos. Um paradoxo jamais explicado ou
explicavel.

A vedacao da prova ilicita é garantia do acusado, e ndo do Estado, sendo que
tal garantia ndo pode ser usada para causar ao réu prejuizo como seria 0 de perder
a sua liberdade. Ainda, conforme Nicolitt (2013, p. 375) a vedacdo é um aspecto do

devido processo legal,

gue por sua vez é um aspecto da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica. Assim, na hipétese de ndo se admitir uma prova
ilicita em favor do réu, estar-se-ia afirmando um principio e negando a sua
prépria razéo, que é o principio da dignidade humana.

Entdo, utilizar-se de prova ilicita seria a situacdo onde o réu, acusado
injustamente por um crime que nao praticou, viola o direito a imagem, intimidade ou
inviolabilidade do domicilio ou comunicagdes, entre outras, para que consiga obter a
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prova da sua inocéncia (LOPES JUNIOR, 2011).

Sobre essa questédo, Rangel (2011) diz tratar-se de uma causa de excludente
de ilicitude, pois um réu que, por exemplo, intercepta uma ligacdo telefénica para
salvaguardar sua liberdade de locomocéo, estaria amparado pelo direito, nao
podendo ser esta prova considerada ilicita:

€ admissivel a prova colhida com (aparente) infringéncia as normas legais,
desde que em favor do réu para provar sua inocéncia, pois absurda seria a
condenacdo de um acusado que, tendo provas de sua inocéncia, ndo
poderia uséa-las s6 porque (aparentemente) colhidas no arrepio da lei
(RANGEL, 2011, p. 480).

Nesse sentido, as palavras de Branco (2006), citado por Capez (2013, p.
379):

no direito alemao, o principio da proporcionalidade requer trés qualidades
para o ato administrativo: 1) adequacgdo, ou seja, 0 meio empregado na
atuacao deve ser compativel com a sua finalidade; 2) exigibilidade, isto €, a
conduta deve ser necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou
oneroso para atingir o fim publico; 3) proporcionalidade em sentido estrito,
em que as vantagens almejadas superem as desvantagens.

Lopes Junior (2011, p. 583) considera a teoria da admissibilidade da prova
ilicita pro reo, como sendo a situacdo em que melhor se justifica é a mais adequada
“ao processo penal e ao contetdo de sua instrumentalidade, na medida em que o
processo penal € um instrumento a servico da maxima eficacia dos direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicao”.

Tal principio foi adotado entdo com o fim de evitar o carater absoluto da
aplicacdo da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada. Nesse sentido Capez (2013,
p. 380) explica:

entre aceitar uma prova vedada, apresentada como Unico meio de
comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem
nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado injustamente de
sua liberdade, a primeira opcéo €, sem dlvida, a mais consentdnea com o
Estado Demaocratico de Direito e a protecao da dignidade humana.

Assim, para os seguidores desta corrente em alguns casos que abrangem
relevante interesse publico que merece ser protegido, poderia ser a prova ilicita
admitida, quando ndo houver outro meio de protecédo de valores fundamentais e a
obtencdo desta prova for considerada como Unica possibilidade (LOPES JUNIOR,
2011).

Portanto, a utilizacdo do principio da proporcionalidade como forma de

solucionar aparentes conflitos, sopesando qual possui maior relevancia, quando em
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relagdo a utilizagdo de provas consideras ilicitas, sendo usadas em favor do réu,
como Unica forma de provar sua inocéncia, sdo perfeitamente aceitas sem maiores
dificuldades.

Nesse contexto, Capez (2013, p. 380) “o principio que veda as provas obtidas
por meios ilicitos ndo pode ser usado como um escudo destinado a perpetuar

condenagbes injustas”.

4.1.2 Da prova ilicita pro societate

A respeito da aplicacdo do principio da proporcionalidade, porém pro
societate que, conforme explica Capez (2013, p. 380), “consiste na admissibilidade
das provas ilicitas, quando demonstrada a prevaléncia do interesse publico na
persecucao penal”, percebe-se a ndo adocao.

Para melhor entendimento Nicolitt (2013, p. 376) cita que:

o0 beneficio trazido com a utilizag@o da prova ndo justifica a interferéncia nas
garantias do cidadao e a violagao da ordem juridica por parte do Estado.
Isto porque, em regra, resultado deste mecanismo da prova ilicita redunda
na prisdo de um criminoso e, por consequéncia, no combate a este, sem
trazer a almejada seguranca. Basta notar que no Brasil grandes traficantes
de drogas encontram-se presos e tal fato ndo evita o tréafico.

Nesse contexto, o que serd colocado em analise serd o interesse publico
contra o privado, buscando neste a protecdo do réu e naquele a efetivacdo do direito
de punir daqueles que cometem crimes.

Sob o prisma do principio da proporcionalidade, ao referir-se sobre a
utilizacdo de provas ilicitas em favor do Estado, Lopes Junior (2011, p. 580-581),

alerta para o perigo dessa teoria:

na medida em que o proprio conceito de proporcionalidade é
constantemente manipulado e serve a qualquer senhor. Basta ver a
guantidade imensa de decisdes e até de juristas que ainda operam no
reducionismo binario do interesse publico x interesse privado, para justificar
a restricdo de direitos fundamentais (e, no caso, até a condenagéo) a partir
da “prevaléncia” do interesse publico...

E um imenso perigo (grave retrocesso) lancar mao desse tipo de conceito
juridico indeterminado, e por tanto, manipulavel, para impor restricdo de
direitos fundamentais. (Grifo original).

Referido doutrinador considera um erro a restricdo dos direitos fundamentais

baseando-se na superioridade do interesse publico, ja que a aplicacdo de categorias



48

como publico e privado ndo se aplicariam quando se fala em direitos fundamentais,
sendo esta uma visao autoritaria do que € sociedade.

A ndo adoc¢do de tal principio pro societate, tem como objetivo, nas palavras
de Capez (2013, p. 380), “preservar o nucleo irredutivel de direitos individuais
inerentes ao devido processo legal, mantendo a atuacdo do poder publico dentro
dos limites legais”.

Afinal, como ja referido, a aceitacdo de provas ilicitas no processo, trata-se de
medida excepcional que nao poderiam ser desvirtuadas como pratica comum
(CAPEZ, 2013).

Nicolitt (2013) defende a ideia de que a prova ilicita pro societate poderia
acarretar graves consequéncias, ja que estaria oportunizando ao Judiciario ignorar,
uma garantia prevista na Constituicdo Federal, como clausula pétrea, se baseando
no principio da proporcionalidade.

Ainda conforme Nicolitt (2013, p. 379), que se declara veementemente contra
a adocao da proporcionalidade para admitir provas ilicitas contra o réu, para garantia
dos direitos da coletividade “a Constituicdo assegurou instrumentos de seguranca
publica ostensiva, que, se por ventura ndo estdo sendo aplicados com eficiéncia,
nao sera a deformacao do processo que servira de remédio para este mal”.

Contudo, mesmo sendo minoria, ha posicionamento no sentido de admissao
da prova ilicita para garantir a condenacao do réu, sendo esta uma posi¢cao que se
aplica apenas em casos de elevadas proporcdes, conforme expde Avena (2009, p.
267):

decorrendo a prética do crime, muitas vezes, da acdo de organizacfes
altamente especializadas, que se estruturam como verdadeiras empresas
do delito, valendo-se de tecnologias avancadas como aquelas permitidas
pelo uso da rede mundial de computadores (internet), ndo se poderia
radicalizar o uso do principio da proporcionalidade a ponto de direciona-lo,
unicamente aos interesses do réu e ndo permitir, por meio dele, em
situagbes excepcionais e de notoério interesse publico, também o uso da
prova ilicita para sogregar o réu ao afasté-lo do convivio social.

Também a favor da prova ilicita pro societate, o posicionamento do professor
Scarance Fernandes (1999), citado por Nicolitt (2013, p. 378) ao dizer que “nao
devemos esquecer que o crime organizado €, quase perfeito, porque planejado
cientificamente, o que exige investigagdes mais apuradas”.

Para os seguidores dessa corrente, 0 que se busca é assegurar a justica, e
de forma alguma isso seria considerado autoritarismo estatal ou desvalorizagéo do

homem. Mas é relevante destacar que a aceitacao de provas ilicitas deve ser tratada
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COMO excecgao e Nao como regra.

Quando se trata da prova ilicita pré réu, importante trazer a explanacédo a
respeito dos requisitos para utilizacdo do principio da proporcionalidade, sendo eles
a adequacao, a necessidade ou exigibilidade e a proporcionalidade em sentido
estrito. Cabe destacar que sob o prisma da aplicabilidade deste principio referente a
adocao da prova ilicita pro sociedade, deve-se levar em conta 0s mesmo critérios.

Nesse sentido, conforme explica Nicollit (2013), ndo é cabivel a alegacdo da
corrente que defende o uso da prova ilicita para condenacao do réu, baseando-se
na necessidade de combater a criminalidade e garantir a seguranca, tendo em vista
que:

a aplicacdo da proporcionalidade se inviabiliza pela caréncia do primeiro
requisito, a saber, a adequacédo. A admissdo da prova ilicita pro societate
ndo é apta a combater a criminalidade tampouco a restaurar a seguranca
[...] A tese da prova ilicita para a sociedade também néo resiste ao segundo
requisito, pois é possivel chegar a tais objetivos através de meios menos
gravosos, ou seja, agindo nos limites da legalidade. Por fim, percebemos
gue melhor sorte ndo assiste a admissao de prova ilicita pro societate ao
terceiro requisito, visto que o beneficio trazido com a utiliza¢do da prova ndo
justifica a interferéncia nas garantias do cidaddo e a violacdo da ordem
juridica por parte do Estado (NICOLLIT, 2013, p. 376, grifo original).

Nicolitt (2013, p 376) conclui exemplificando o Brasil onde “grandes traficantes
de drogas encontram-se presos, e tal fato ndo evita o trafico. Precisamos superar o
paradigma de combate ao criminoso e passar ao combate a criminalidade”.

Assim, acredita-se que o mais adequado € tomar como regra a ndo admissao
de provas ilicitas contra o réu, evitando os abusos de autoridade, podendo ser
analisado conforme cada caso a possibilidade de excegoes.

Ja, em relacdo ao uso de provas ilicitas em favor do réu, percebeu-se ser
claramente possivel quando tratar-se de sua absolvigdo sendo tais provas admitidas

para inocenta-lo.
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5 CONCLUSAO

Ao fim deste trabalho monogréafico, cabe destaque aos principais fatos que
levaram as conclusdes encontradas durante o estudo do tema apresentado. O inicio
da presente pesquisa, levou a percepc¢éo de que a busca pela verdade, ao longo da
histéria, passou pela evolucdo de diversos métodos que eram usados para obtencéo
da mesma. E hoje, o sistema utilizado no Brasil € o da livre convic¢do, sendo
admitidos todos os meios de prova, tendo o juiz liberdade para valoracdo destas, a
excec¢do dos julgamentos proferidos no a&mbito do Tribunal do Juri, onde prevalece o
sistema do livre convencimento imotivado dos jurados, por expressa previsao
constitucional.

Estando a prova diretamente ligada a ideia de busca da verdade ou da
reconstrucdo dos fatos para se chegar a ela, compreende-se sua real importancia,
tendo em vista que séo as provas 0s instrumentos que o magistrado tem para firmar
sua convicgao, em busca de solucdes para cada caso concreto, e assim promover a
realizacdo de efetiva justica.

Ao adentrar no assunto objeto deste estudo, qual seja as provas Ilicitas,
deparou-se com inumeras definicdes, posicdes e algumas correntes, através das
quais pode-se concluir que foi a partir da Constituicdo Federal de 1988, com seu
artigo 5°, inciso LIV, que a prova ilicita foi considerada de fato como vedada, sendo
inadmissivel no processo.

Da mesma forma, o artigo 157, CPP, com a nova reda¢do dada pela Lei n°
11.690/2008, estabeleceu idéntica vedacao, dizendo ainda que tais provas deveriam
ser desentranhadas do processo. No entanto, o que parece ainda nado estar claro é
quanto ao momento que deve ocorrer esse desentranhamento, ja que ampla
doutrina afirma que a lei ndo especificou nada acerca disso, havendo divergéncia
entre a maioria dos autores estudados, sem que haja, assim, um momento
especifico para que ocorra o desentranhamento, cabendo ao juiz esta definicao.

A vedacéo estabelecida em lei ndo se refere somente as provas ilicitas, ela
impde ainda que serdo da mesma forma assim consideradas as provas derivadas de
tal ilicitude, conforme estabelecido no 81° do artigo 157, CPP. Nesse ponto, ao
estudar sobre as provas derivadas, chegou-se a teoria acerca dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree).

Conforme essa teoria 0 vicio contido na arvore se transmite aos seus frutos.

Da mesma forma acontece com o processo, quando uma prova obtida de maneira
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ilicita, transmitira seu vicio as demais provas que dela se originarem. Aqui se
concluiu que o que essa teoria prega € a ideia de que nao faria sentido a proibicdo
de uma prova ilicita, e permitir a utilizacdo de outra que dela fosse originaria,
objetivando desta forma desencorajar quem tivesse a intencdo de valer-se da
obtencao de provas por meios ilegais.

Apesar de verificar posicionamentos contra e a favor, o que prevalece é a
ideia de que a mesma pode ser utilizada em casos especificos, e que essa teoria é
utilizada nos tribunais brasileiros, como foi possivel perceber através dos julgados
trazidos como exemplificacéo.

Nesse ponto, importante modificagdo ocorreu também advinda da Lei
11.690/2008, quando o artigo 157, 81° deu margem a duas excec¢Oes onde seriam
aceitas as provas ilicitas: quando ndo houver nexo de causalidade entre a prova
ilicita e a desta derivada (independet source), ou quando as derivadas poderiam ser
descobertas por outra maneira, que ndo seja pela prova ilicita (inevitable discovery).

Foi possivel perceber a adogdo de ambas entre nos tribunais brasileiros,
ainda que doutrinadores alertem para o uso moderado, tendo em vista que 0 uso
indiscriminado dessas teorias daria margem para um leque muito amplo de
possibilidades do uso da prova ilicita, 0 que poderia de certa forma desvirtuar seu
real propadsito.

Assim, ha de ser ter cautela, mas é inegavel que essas teorias estao de certo
modo minimizando a teoria da arvore dos frutos envenenados, pois conforme os
julgados expostos, quando a decisdo ndo se basear apenas nas provas ilicitas para
condenagdo, as provas derivadas ndo serdo consideras viciadas pela ilicitude,
podendo ser utilizadas, mas claro a depender de cada caso em especifico.

Um dos pontos principais para se chegar nesta conclusdo, foi o estudo do
altimo capitulo da presente pesquisa, 0 principio usado como base para
fundamentar a possibilidade desta interpretacao, o da proporcionalidade.

Referido principio, conforme analise da maioria dos doutrinadores, torna
possivel a renancia de um direito ou garantia constitucional em prol de outro, para
solucéo de conflitos. Ele possibilita colocar em uma balanca os direitos em questao
confrontados em casos de relevante interesse publico, e sopesar qual € o de maior
valor em cada caso concreto.

Assim, chegou-se a conclusdo no sentido de que, deste principio decorrem
subprincipios indispensaveis para a sua aplicacdo: o principio da necessidade, da
adequacao e da proporcionalidade em sentido estrito. Quando se fala em
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necessidade, é no sentido de que sera possivel usar deste principio quando néo
houver outro meio, menos gravoso aos direitos fundamentais. Ele devera ser
adequado, de modo que através dele possa-se de fato chegar ao resultado
pretendido. E por fim, avaliando os valores colocados em jogo, de modo adequado,
€ que sera possivel a renuncia ou a escolha de um direito abdicando de outro de
igual ou superior valor, e que ndo gere mais desvantagens do que vantagens.

O que se notou nesse sentido, e no estudo de diversos julgados, € que
existem alguns valores de ordem constitucional que, diante do caso concreto, se
sobrepbem a outros. Mas mesmo o direito a vida, por exemplo, que € o mais
importante poderia ser renunciado nos casos expressos em lei, como acontece na
legitima defesa ou no estado de necessidade.

Umas das concluses mais importantes a que se chega, se ndo a mais
importante, € que nenhum direito € absoluto. E, do mesmo modo, 0s consagrados
direitos fundamentais poderdo também ser passiveis de uma relativizagdo. Ou seja,
sempre podera ser possivel sacrificar uma garantia constitucional em prol de um
direito com mesmo ou elevado valor, dependendo de cada caso concreto analisado.

Estudou-se, por fim, a aplicacdo do principio da proporcionalidade em favor
do réu, e em favor da sociedade, inclusive apontando casos da jurisprudéncia
brasileira.

Primeiramente concluiu-se que uma situacdo que leva a possibilidade de
utilizacdo de uma prova ilicita no processo, € no caso de absolvicdo de um réu,
guando é possivel comprovar sua inocéncia com a utilizacdo de uma prova obtida de
forma ilicita. Nesse sentido, ndo seria justo deixar que alguém pagasse com 0 preco
de sua liberdade, havendo prova de sua inocéncia, mas néo fazé-lo pois 0 meio que
se chegou a tal prova € considerado ilicito. Afinal, quando fala-se em aproveitar as
provas ilicitas ou derivadas, o objetivo ndo € oportunizar a impunidade, eliminar esta
resguardando a justica.

O que néo foi possivel perceber da mesma forma, quando se trata da
aplicacdo do principio da proporcionalidade contra o acusado, em favor da
sociedade, ja que a posicdo que mais prevalece entre os autores estudados, bem
como na jurisprudéncia, € no sentido de que os direitos e garantias do acusado
prevalecem sobre os demais, e que deve-se manter a atuacdo do poder publico
dentro dos limites legais.

Claro que em determinadas e excepcionais situacdes pode haver

entendimento contrario, tendo em vista que podem estar em confronto direitos de
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elevada importancia em detrimento de outros e que no caso concreto, seja contra ou
a favor do acusado, seréo colocados em analise, prevalecendo o de maior valia para
a solucédo mais adequada e justa.

Importante ressaltar que em casos de uso da proporcionalidade pro societate,
nao se busca defender o binbmio “publico x privado”, mas apenas a necessidade de,
em algum casos, sopesar direitos.

Conclui-se desta forma que, adotado o principio da proporcionalidade, é
perfeitamente possivel utilizar-se de provas ilicitas e das derivadas destas em
situacdes excepcionais, quando nao for possivel resolver por outros meios. E, nesse
sentido, tais possibilidades vem sendo aceitas entre 0s nosso tribunais, com notdrio
declinio para uso do principio em favor do réu, podendo valer-se delas para
absolvicdo, e maior restricdo quanto ao uso do mesmo em favor da sociedade,
evitando desta forma tornar tal situacdo uma regra e coibir os abusos de autoridade.

Assim, ainda que muitos doutrinadores e juristas ndo admitam a utilizacéo da
prova ilicita e mesmo a Constituicdo Federal e o Cddigo de Processo Penal
mencionem tal vedacdo, posicdo contraria toma cada vez mais forca e acolhe a
proporcionalidade como base para solucionar conflitos, uma vez que nenhum direito
é revestido de carater absoluto.

Ademais, o tema das provas ilicitas sempre sera envolto de muita polémica e
controvérsias, e justamente por isso € de suma importancia a discussao deste tema
para garantia da justica e da equidade no sistema juridico.

Ainda que em relacdo a producdo probatoria existam limites que devem ser
observados e respeitados, de igual maneira existem outros direitos que poderao ser
postos em confronto com estes, e € possivel a relativizagdo das provas ilicitas e das
derivadas com o fim de equilibrar os valores em conflito e possibilitar maior

igualdade e justica nas decisoes.
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