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RESUMO NA LINGUA VERNACULA

A proposta desta monografia € analisar o tratamento dado a prova ilicita no
ordenamento juridico brasileiro, com enfoque no processo penal, conforme a
legislagdo, entendimento doutrinario e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Para
tanto, conceitua-se o que € prova, seus meios e funcao, visando sobretudo o estudo
sobre a prova ilicita na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Penal, a
diferenciacdo entre prova ilicita e prova ilegitima trazida pela doutrina — assim como,
delineia-se sobre as trés correntes tedricas que envolvem o tema, tendo em vista a
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Com efeito, analisa-se em que
circunstancias ocorrem as excecbes a vedacgdo constitucional de admissao de
material probatorio ilicito no processo, a fim de garantir a mais adequada prestacao
jurisdicional no momento de conflito entre garantias fundamentais.

Palavras-Chaves: Prova llicita; Processo Penal; Direitos Fundamentais;
Proporcionalidade.



ABSTRACT

The purpose of this monograph is to analyze the treatment given to illegal evidence in the
Brazilian legal system, with a focus on criminal proceedings, according to the legislation,
doctrinal understanding and jurisprudence of the Superior Courts. For that, it
conceptualizes what evidence is, its means and function, aiming mainly at the study of
illegal evidence in the Federal Constitution and in the Code of Criminal Procedure, the
differentiation between illegal evidence and illegitimate evidence brought by the doctrine
- as well as, delineates on the three theoretical currents that involve the subject, in view
of the application of the principle of proportionality. Indeed, it analyzes the circumstances
in which exceptions to the constitutional prohibition of admission of illicit evidentiary
material occur in the process, in order to guarantee the most adequate jurisdictional
provision in the moment of conflict between fundamental guarantees.

Keywords: lllicit Evidence; Criminal proceedings; Fundamental rights;
Proportionality.
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1 INTRODUCAO

Na realidade forense, a producdo de provas ocorre em observancia as
garantias e aos limites previstos na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo
Penal, todavia, ndo raro sdo inseridas provas obtidas ilicitamente, que influenciam
diretamente no deslinde do processo. Assim, a analise da possibilidade de
aproveitamento ou ndo das provas eivadas de ilicitude é fundamental para o
desfecho do processo.

Visto que, a prova é elemento essencial ha formacdo do convencimento do
juiz, que apds analisar as provas acostadas ira condenar ou absolver o acusado.
Assim sendo, importante compreender as regras e limitacbes impostas pela
legislacdo, respaldadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, em relacdo ao
tratamento dado as provas ilicitas e as derivadas destas no processo penal.

A vedacdo é tratada de forma sucinta na legislacao brasileira, se limitando a
enunciar a proibicdo genérica ao uso de provas ilicitas, contida na Constituicao
Federal, e no art. 157 do Cddigo de Processo Penal, cabendo a doutrina e aos
Tribunais Superiores delinear melhor o tema.

Pode-se dizer que, a proibicdo de provas ilicitas no processo penal esta
ligada a diversos principios constitucionais, principalmente do devido processo
legal, e submete a apreciacdo do juiz um arcabouco probatério completamente
licito. Desta forma, o principal objetivo é delimitar os limites aos quais as provas
estdo submetidas, considerando a importancia para a efetivacdo da Justica e os
bens juridicos que normalmente permeiam um processo criminal, dentre o de mais
detaque: a liberdade de uma pessoa.

Assim, abordaremos o0 conceito de prova no processo penal, a gestdo da
prova no contexto de diferentes sistemas processuais, ja que, € sobremodo
importante a compreensao dos fundamentos que embasam as decisfes acerca da
inadmissibilidade de provas ilicitas ou de provas derivadas das ilicitas, com foco
para as possiveis excecoes.

O art. 59, inciso LVI, da Constituicao Federal de 1988, dispde sucintamente
acerca da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente. Sendo que a matéria
somente foi desenvolvida no Cadigo de Processo Penal de 2008, com a edicdo da



Lei n. 11.690, a qual alterou a redacgéo do art. 157 do cédigo de 1941, prevendo
também a inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacao (teoria da arvore dos
frutos envenenados). A saber, os fundamentos da legislacéo brasileira em relacéo
a prova ilicita por derivacdo baseiam-se na doutrina e na jurisprudéncia norte-
americanas, de forma que, deve ser verificado como estes aspectos estrangeiros
se desdobram na realidade juridico-brasileira.

No mais, o objetivo desta pesquisa € responder o0 seguinte questionamento:
devem ser desconsideradas, no processo penal brasileiro, as provas ilicitas, bem
como as derivadas de uma prova obtida ilicitamente?

Para responder esta pergunta, serdo abordadas as trés teorias -
Inadmissibilidade Absoluta da Prova llicita, Admissibilidade da Prova llicita e
Admissibilidade da Prova llicita com base no Principio da Proporcionalidade, que
fornecem respostas divergentes e sao aplicadas cada uma a sua maneira, iSSO
porque, a luz do principio da proporcionalidade, se a prova viciada servir para
provar a inocéncia do réu, pode sim se entender que esta prova é admissivel e
utilizavel.

Para melhor explicitar, de inicio, sera feito um apanhado conceitual acerca
da teoria geral da prova e seus desdobramentos especificos no Processo Penal.
Ainda mostra-se oportuno discorrer acerca dos sistemas processuais penais,
considerando que a categoria de sistema processual define qual sera a gestdo da
prova e seus desdobramentos.

A seguir, sera apresentado o tratamento legal dado as provas ilicitas na
conjuntura legal brasileira, bem como as definicbes importantes que envolvem a
teméatica, com destaque para a diferenca existente entre prova ilicita e prova
ilegitima. Tratar-se-a por derradeiro das provas ilicitas por derivacdo, com enfoque
analitico na teoria norte-americana, que influenciou diretamente o posicionamento
dos Tribunais brasileiros, além de estar contida de forma explicita no art. 157 do
Caddigo de Processo Penal.

Ademais, serdo abordadas as teorias que tratam sobre a admissibilidade de
provas ilicitas no processo penal, com destaque para a admissao de prova eivada
de ilicitude a luz do principio da proporcionalidade, axioma de extrema relevancia

gue visa a harmonia em casos de conflito entre bens juridicos de grande valor.
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Encaminhando-se para o fim da pesquisa, insta analisar a teoria da
inadmissibilidade absoluta das provas ilicitas, atentando-se a todos os aspectos e
a sua aplicacdo, que possui significativa adesdo na jurisprudéncia do pais, bem
como esta expressa na legislacdo brasileira. Nesse sentido e, diante do Estado
Democratico e Social de Direito vigente, com énfase na valorizacdo 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 portanto, que o presente trabalho visa discorrer acerca da admissao ou
ndo de elementos de prova com origem ilicita no processo, em razdo da
aplicabilidade do principio da proporcionalidade, que busca adequar principios
conflitantes, através do estudo da doutrina e de decisdes referentes ao tema.

Outrossim, no caso de cabimento das provas ilicitas, sera abordado sua
relacdo com o principio da proporcionalidade, considerando ser favoravel ao réu, e
também quanto a teoria de uso de prova ilicita em favor da sociedade (pro
societate), ou seja, a favor da acusacdo, bem como serdo analisados 0s
posicionamentos dos Tribunais Superiores sobre.

A fim de viabilizar a presente pesquisa, a metodologia utilizada sera baseada
no método hermenéutico, respaldada na interpretacdo e compreenséo da matéria
relatada neste trabalho. A pesquisa foi desenvolvida através de fontes
bibliograficas, com base em livros e artigos ja publicados sobre o tem, bem como
através da pesquisa de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica.

Esta monografia pretende, em sintese, contribuir para a discussao acerca
da admissibilidade de elementos probatérios obtidos com infringéncia de normas
de direito material e processual, bem como analisar as teorias envolvendo o tema

e a convergéncia destas com o ordenamento juridico brasileiro.
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2 DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

2.1 Conceito e funcao da prova

A dialética processual penal tem como base fundamental a prova,
elemento imprescindivel na formacdo de convic¢cdo do magistrado, culminando
na absolvicdo ou condenacdo de um individuo na instrumentalizacdo do jus
puniendi do Estado.

O termo prova advém do latim — probatio (ensaio, verificagcdo, inspecao,
exame, argumento, razao, aprovacao ou confirmacéo), derivando no verbo provar
— probare (ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar
satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou demonstra)?.

Nesse sentido, a prova no processo penal € o alicerce da reconstrucao dos
fatos que serdo analisados pelo juiz no momento de proferir decisdo e também
ao buscar a denominada verdade processual.

Segundo Aranha? a prova representa os atos e os meios usados pelas
partes e reconhecidos pelo juiz sendo a verdade dos fatos alegados. Sendo que,
por meio da instrucao probatéria, sera possivel uma reconstrucao histérica dos
fatos apurados no decorrer do processo, tendo em vista o contraditério judicial e
a ampla defesa.

Para BENTHAM (1959), a prova “no sentido mais amplo da palavra,
entende-se como um fato supostamente verdadeiro que se presume deva servir
de motivo de credibilidade sobre a existéncia de outro fato”. Definicdo acertada,
pois a prova muitas vezes possui carater relativo, visto que pode se referir a
suposicdo de determinado acontecimento pretérito, que serd devidamente
valorada pelo magistrado, conforme o sistema de livre convicgéo estabelecido

pelo art. 155, do Cédigo de Processo Penal.?

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 20. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2023. pg.
447,
2 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal, 7 ed. Ver. e atual. — S&o Paulo:
Saraiva, 2006, p. 5.
8 Art. 155. O juiz formaré sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, néo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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Desta forma, o objetivo da prova é influir no convencimento do juiz a
respeito da verdade de um fato litigioso, buscando a denominada verdade
processual, que ao fim, no momento de proferir sentenca, resultara na certeza do
juiz.

A vista disso, "as provas s&0 0s materiais que permitem a reconstrucio
histérica e sobre os quais recai a tarefa de verificagcdo das hipdteses, com a
finalidade de convencer o juiz’” (TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos.
Madrid, Trotta, 2002. p. 83.)

Insta apontar que, conforme a maioria dos autores, a busca da verdade no
processo penal é denominada de material, real ou substancial. Esta verdade seria
em esséncia uma “verdade forense”, ndo absoluta, que tenta se aproximar do que
de fato ocorreu e que influenciara a deciséo final do processo.

Nos ensinamentos de CARRARA, “a certeza esta em n@s; a verdade esta
nos fatos”.# Assim, pode se deduzir que apesar de haver na interpretacéo do juiz
havera a presenca de sua subjetividade, o que formara sua certeza € a verdade,
formada tdo somente pelos acontecimentos no plano fatico.

Conforme Hassemer, de nada vale a vinculagdo a lei se o juiz pode
escolher ‘livremente’ os fatos pelos quais aplica a lei com estrito cumprimento das
regras.®

E nesse contexto que é desenvolvida a fun¢éo da prova no processo penal:
diante da necessidade de comprovar a veracidade de determinado fato criminoso,
0 processo penal é utilizado como férmula de solu¢do que possui ritos e visa o0
convencimento do juiz.

Em sintese, duas sdo as principais teorias relacionadas a funcdo da
prova, a primeira aduz que a prova € meio para busca da verdade de modo
a possibilitar uma decisdo correspondente aos fatos ocorridos no passado.
Por suavez, nasegunda a nocao de verdade no processo € posta em segundo
plano, na qual a prova ¢é elemento direcionado exclusivamente ao

convencimento do magistrado.

* Programa del curso de derecho criminal dictado en la Real Universidad de Pisa, v. 2, p. 291.
> HASSEMER, W. Fundamentos del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1984. p. 142.
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Para Aury Lopes Jr., o conceito de verdade na dogmatica processual penal
deve ser afastada, veja-se:
Sob qualquer angulo que se analise a questdo, o que
se vé é um labirinto de subjetividades e contaminacdes
gue nao permite atribuir ao processo a funcao de,
através da sentencga, relevar a ‘verdade’ (nem real, nem
processual, pois o problema esta na ‘verdade’)”, de modo
a concluir que tal conceito “contém um excesso

epistémico.®

Assim, o que se pretende na primeira tese é afastar o subjetivismo e a
arbitrariedade, o que resulta justamente na visdo oposta, que centraliza-se na
figura do magistrado, no qual o convencimento psicolégico do juiz é o mais
importante para que haja um resultado positivo ao fim do processo, devendo ser
respeitados os critérios racionais e objetivos.

Nesta senda, pertinente pontuar entendimento de Habermas, para quem a
busca da verdade no discurso institucional tem particularidades que a distingue
da verdade no discurso de livre dominio, no qual todas as partes estdo num plano
de igualdade e ttm o mesmo interesse de encontrar a verdade.’” Ou seja, é dificil
definir o conceito de “verdade” quando existem varias partes (acusado, vitima,
juiz, terceiros) e variantes (prazos, valorac¢ao das provas, duvidas).

Salienta-se que para se evitar extremismos a funcédo da prova deve ser
analisada pelas duas visdes, ou seja, o lastro probatério servira para formar a
convicgdo do julgador, mas também tera relacdo com o papel desenvolvido pela
verdade no processo penal.

Outrossim, além da funcéo da prova, € importante definir os seus sentidos,
que para NUCCI (p. 234, 2016) sao os seguintes:

a) ato de provar: € o processo pelo qual se verifica a exatidao ou a verdade

do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatoria);

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 573.
" Conferir HABERMAS, J. Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos. Trad.
Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus, 1989. p. 116 e ss. Para uma exposi¢do resumida desta teoria
v. HASSEMER, W. Fundamentos del derecho penal.Barcelona: Bosch, 1984. p. 163 e VIVES ANTON,
T. S. La reforma del proceso penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1992. p. 257.
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b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo
(ex.: prova testemunhal ou documental);

c) resultado da acdo de provar. € o produto extraido da analise dos
instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade ou a suposta

verdade de um fato.

Desta forma, estabelece a doutrina que os dois primeiros sentidos
possuem um carater objetivo, enquanto o Ultimo esta revestido de um viés
subjetivo, que no decorrer da atividade probatéria traz legitimidade a sentenca
dada.

2.2 Meios de prova

Séo definidos por todo método, recurso ou procedimentos, usados pelas
partes para gerar conhecimento em relagdo a um fato criminoso, em prol de um
resultado processual, que pode ou ndo gerar a penalizacdo de um individuo.

E unanime que no processo penal brasileiro impera o principio da liberdade
probatéria, o qual garante que a investigacao processual seja ampla, assim, ndo
ha taxatividade dos meios probatdrios possiveis.

Sobre a correlacao entre o principio supracitado e a busca da verdade no
processo, explica ESPINOLA:

Como resultado da impossibilidade de limitacdo dos meios de
provas, utilizAveis nos processos criminais, e se levado a
concluséo de que, para recorrer a qualquer expediente reputado
capaz de dar conhecimento da verdade, ndo é preciso seja um
meio de prova previsto ou autorizado pela lei, basta ndo seja
expressamente proibido, ou autorizado pela lei ndo se mostre
incompativel com o sistema geral do direito positivo ndo repugne
a moralidade publica e aos sentimentos de humanidade e decoro
nem acarrete a perspectiva de dano ou abalo a saude fisica ou
mental dos envolvidos, que sejam chamados a intervir nas

diligéncias. (1997, p. 453):
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Por ébvio, que tal principio, como todos que permeiam o Direito, ndo €
absoluto, sendo relativizado por exemplo no que tange a vedacédo de uso de
meios ilicitos para producao e obtencéo de provas (art. 157 e paragrafos do CPP
e art. 5°, LVI da CF), limitacdo esta que € o cerne do presente trabalho.

Além disso, no Codigo de Processo Penal existem outras restricbes ao
principio da liberdade dos meios de prova a serem utilizadas, quais sejam: o art.
155, paragrafo unico, que manda observar as mesmas exigéncias e formalidades
da lei civil para a prova quanto ao estado das pessoas (casamento, morte e
parentesco sdo situacbfes que somente se prova mediante as respectivas
certiddes); art. 158, que exige o exame de corpo de delito para as infracdes que
deixarem vestigios, ndo admitindo seja suprido nem pela confissdo do acusado;
art. 479, caput, que veda, durante os debates em plenario, a leitura de documento
ou a exibicao de objeto que nao tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia
minima de trés dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.

Ainda conforme inteligéncia do art. 155, a excecdo das provas nao
repetiveis e antecipadas (arts. 225 e 366 do CPP), ndo € autorizada a
fundamentacdo da sentenca com base exclusivamente nas provas obtidas
durante a fase inquisitoria.

Em relacdo a classificacdo dos meios de prova, nos ensinamentos de
NUCCI (2023, p. 449) os meios de prova podem ser licitos ou ilicitos (contrarios
ao ordenamento juridico-normativo), somente os primeiros podem ser levados em
conta. Dessarte, os meios ilicitos ndo s@o unicamente os proibidos no
ordenamento juridico, mas também aqueles imorais, antiéticos, atentatérios a
dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, bem como os
contrarios aos principios gerais de direito®.

Ademais, ha os meios de prova nominados (previstos na legislagédo) e os
inominados (sem designacéo legal), aléem dos meios de prova autbnomos e
auxiliares, que podem ser independentes ou possuirem relacdo de dependéncia

com outros meios.

& ADA PELLEGRINI GRINOVER, Liberdades publicas e processo penal, p. 98.
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Por ultimo, as leis especiais também podem fixar outros mecanismos para
producdo de prova na seara criminal, tal como os exemplos descritos no art. 3°
da Lei de Organizacao Criminosa (Lei n°. 12.850/2013): a colaboracéo premiada,
a captacao ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos, a acgao
controlada e a interceptacdo de comunicacdes telefénicas e teleméticas, nos

termos da legislacéo especifica.

2.3 Classificacao das provas

Segundo o sistema de classificacdo de provas de Malatesta®, deve se ter
em consideracgao trés critérios principais - o objeto da prova, o sujeito da prova e
a forma da prova, a seguir delineados:

Objeto da prova: o fato criminoso em si, relativo a ele as provas sao
diretas (possuem relacdo imediata com o fato, ex: testemunha, documentos,
pericia) ou indiretas (envolve presuncdes e indicios). Nos ensinamentos de Jo&o
Mendes Junior'?, também pode haver a denominagdo de prova circunstancial -
gue se deduz da existéncia de um fato ou de um grupo de fatos, que, aplicando-
se imediatamente ao fato principal, levam a concluir que este fato existiu.

Sujeito da prova: aquilo ou quem da origem a prova; a pessoa ou coisa
que afirma ou atesta a existéncia do fato probando. Possui as seguintes
subdivisfes: prova pessoal (depoimento pessoal, confissdo e testemunho), que
€ aquela afirmacéo pessoal e consciente de alguém; prova real, que é aquela que
deriva de uma coisa, como a arma, local do crime, leséo corporal, vestigios.

Forma da prova: é a apresentacdo da prova no processo, ou seja, como
ela é instrumentalizada, pode ser testemunhal, documental ou material.

Por outro lado, os autores Moacyr Amaral Santos e Frederico Marques
apresentam a divisdo de provas causais (preparados no curso processual) e pré

constituidas (preventivamente preparadas).!!

® MOACYR AMARAL SANTOS. Ob. cit., pags. 331-333.
10 JOAO MENDES JUNIOR. “Direito Judiciario Brasileiro”, 1918, pag. 208. Apud JOSE FREDERICO
MARQUES. “Institui¢des”... Vol. III, pag. 338.
11 MOACYR AMARAL SANTOS. Ob. cit., p4g. 333. JOSE FREDERICO MARQUES. “Institui¢des”... Vol. III,
pag. 337.
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Importante mencionar também, a licdo de CAPEZ!?, que divide sua
classificacdo em objeto, efeito, sujeito e aparéncia (a forma que a prova ird se
externar, podendo ser documental por exemplo). Explica que o objeto € o fato
gue necessita de comprovacdo. Por sua vez, quanto ao efeito, a prova se
subdivide em plena ou ndo plena, a prova plena permitira sozinha o
convencimento do juiz, a ndo plena é a incerta e exige complementacao.

Além disso, o autor classifica a prova relativamente ao sujeito ou causa,

podendo ser real (material) ou pessoal (advém da conviccdo humana).

12 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
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3 ASPECTOS SOBRE OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O regime legal de provas é diretamente ligado ao sistema processual
vigente, bem como a admissibilidade dos elementos probandos e suas limitacdes.

Em retrospecto historico, o processo penal era visto junto ao direito penal
como unidade juridica até o inicio do século XX, foi somente em 1968 a partir da
teoria de Biulow que os sistemas processuais comecaram a ter uma dogmética
propria e serem estruturados. Segundo Lopes Jr., através da obra de Bllow que
ha um rompimento definitivo entre o direito material e o direito processual, para
ele “a teoria do processo como relacgao juridica € o marco mais relevante para o
estudo do conceito de partes, principalmente porque representou uma evolucao
de contetido democratico-liberal do processo [...]".13

No que refere precisamente ao direito processual penal, esta divisdo é
determinante para que se comece a delinear a funcdo do processo penal, tendo
em vista a forma de governo vigente e os ditames das leis de cada pais. A partir
disso, 0s sistemas processuais penais se tornam autdbnomos e passam a
desempenhar seus papéis em consonancia ao contexto social e histérico que
integram.

Oportuno mencionar a licdo de Rangel (2015, p. 46), que define o sistema
processual penal como “o conjunto de principios e regras constitucionais, de
acordo com o momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a
serem seguidas a aplicagao do direito penal a cada caso concreto”.

Evidentemente, ndo basta haver uma sistematica para aplicacao de pena
e um cddigo cheio de ditames e regras, mostra-se imprescindivel que o sistema
esteja em harmonia com as garantias e direitos fundamentais, tal critério é de
suma importancia para a compreensédo entre as funcbes desempenhadas pelo
direito penal e pelo direito processual penal. Conforme Beling “o direito penal nao
toca em um so fio de cabelo do acusado, sendo o processo penal o responsavel

por essa tarefa”4.

13 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.36.
14 BELING, Ernst. Derecho Procesal Penal. Trad. Miguel Fenech. Barcelona: Labor, 1943, p. 2.
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Sendo assim, considerando o desenvolvimento da sua fung&o, o sistema
processual penal € influenciado pelos fundamentos da Constituicdo e pela forma
de governo, podendo ser democratica ou autoritaria, e € desta relacéo
interdependente que surge a dicotomia: sistema inquisitorio e sistema acusatorio,

a seguir tratados.

3.1 Sistema inquisitorio

O modelo do sistema inquisitério comeca a vigorar no inicio do século XII,
disseminado pela Igreja Catdlica em diversos paises europeus, bem como
influenciado pelo crescimento do absolutismo no comeco do século XV, que
centralizou o poder julgador na mdo do monarca®®, até entdo predominava o
sistema acusatério greco-romano, permeado pela participagdo do povo e pelo
ideal prematuro de democracia, que resultou por perder espaco a época dada a
sua ineficiéncia.

O modelo inquisitivo-historico é identificado sobretudo pela concentracédo
de todo poder na figura do juiz, que exerce dupla atividade: a de julgar e a de
acusar. O tramite processual é totalmente sigiloso, o contraditério € um conceito
distante e a defesa técnica € meramente ilustrativa.

Com efeito, ressalta-se também nesse sistema a violagédo do principio ne
procedat iudex ex officio (inércia da Jurisdicdo), pois o julgador podia exercer
funcdo punitiva independentemente de ser acionado, além da inexisténcia de
paridade de armas e oportunidades, desconsiderando pressupostos processuais,
que hoje sao indispensaveis, como a imparcialidade do julgador e a presuncao
da inocéncia.

Durante a Idade Média, em toda a Europa Ocidental € possivel constatar
a influéncia do sistema inquisitivo na legislagdo. Na Alemanha os principais
exemplos sdo os instrumentos juridicos: o Constitutio Criminalis Bambergensis
de 1507 e o Constitutio Criminalis Carolina de 1532. J& na Franga a Ordenacao

de 1254, baseada no Direito Romano-Canonico, bem como a Ordenagé&o Criminal

15 GONZAGA, Jodo Bernadino. A inquisicdo em seu mundo. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 60.
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de 1670, caracterizadas pela atuacdo de oficio dos julgadores e a méao firme do
monarca na instrumentalizagdo do poder punitivo.

Ha ainda de se destacar o sistema inquisitivo espanhol, reconhecido pela
crueldade e a violéncia na atuacao jurisdicional, cite-se o Tribunal da Santa
Inquisicdo, tribunal politico que julgava casos de heresia, cujo objetivo era manter
a ortodoxia da doutrina catdlica.

A inquisicdo também se difundiu em Portugal, onde o processo penal da
época medieval foi inspirado nos direitos romano, germanico e mouro,
instrumentalizado por meio das Ordenagbes Manoelinas e Filipinas, que
legitimaram atos inquisitérios devastadores.

A respeito desse sistema processual, Foucault revela que:

Todo processo criminal, até a sentenga permanecia secreto: ou
seja, opaco nao s6 para o publico mas para o préprio acusado. O
processo se desenrola sem ele, ou pelo menos sem que ele
pudesse conhecer a acusacdo, as imputacdes, os depoimentos,

as provas.'®

O tratamento dado a prova era o de valoracdo (a chamada tarifa
probatoria). A sentenca ndo produzia coisa julgada, e o estado de prisdo do
acusado no transcurso do processo era uma regra geral, além do emprego de
tortura para obter a confissdo. Nos ensinamentos de Coutinho o ato de confessar
ganha especial destaque, por ser um “ato sujeito criminoso e que falta, é a pega
complementar de uma informacgao escrita e secreta”. Desta feita, ressalta-se
ainda o pensamento de Ayrault, que criticava 0 sigilo presente no curso
processual, que 0s maus sejam justamente punidos, se possivel, que eles
mesmos se julguem e se condenem.’

Ainda sobre os aspectos do sistema inquisitério, leciona Lopes Jr. (2019,
p. 46):

E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinacdo de fungées na

18 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: historia da violéncia nas prisdes. Trad. Raquel Ramalhete. 34. Ed.
Petrépolis: Vozes, 2007. p. 32.
17'p. Ayrault, L’Ordre, formalité et instruction judiciaire, L.1. cap. 14.
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mao do juiz e atribuicdo de poderes instrutdrios ao julgador, senhor
soberano do processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e
tampouco contraditéria. N&o existe imparcialidade, pois uma
mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e gestdo) e
decide a partir da prova que ela mesma produziu.

O declinio do sistema processual inquisitivo ocorre de maneira gradual, a
partir da Assembleia de 1791 no contexto da Revolucdo Francesa, momento em
que sado revogadas as Ordenac¢fes Criminais de Luis XIV. A saber, destaca-se a
criacdo do Ministério Publico francés em 1801, a edi¢cdo do Cddigo Criminal em
1808, que formam a estrutura inicial do sistema acusatério que conhecemos hoje.

Todavia, apesar da substituicdo pelo sistema acusatorio, ndo é possivel
dizer que o sistema inquisitivo se desvaneceu completamente, tanto que o
sistema inquisitivo permeia a persecucéo penal brasileira, como no momento do
inquérito policial no sistema processual brasileiro.

Sobre esta questdo, pertinente mais uma vez apontar a licdo de Lopes
Jr.18 para quem ndo existem mais sistemas puros, identificar o principio
informador de cada sistema, para entdo classifica-lo como inquisitério ou
acusatorio, pois essa classificacdo feita a partir do seu nucleo € de extrema
relevancia.

O autor supracitado ainda preceitua a existéncia de um sistema neo
inquisitorial, que mantém a iniciativa probatéria nas méos do juiz, ndo o modelo
inquisitério historicamente concebido na sua pureza, mas uma neoinquisicao que
coexiste com algumas caracteristicas acessoOrias mais afins com o0 sistema
acusatério, como a publicidade, oralidade, defesa técnica e o principio do

contraditorio.

3.2 Sistema acusatorio

Do ponto de vista historico fala-se em dois sistemas acusatérios - o da

democracia antiga, que vigorava na Grécia e em Roma, e 0 sistema

18 _LOPES JUNIOR., Aury. Op. cit., 2008, p. 56.
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implementado apos a Idade Média, que ressurgiu a partir do século XVIII, com a
roupagem iluminista e concebido nos moldes principiolégicos da Revolugéo
Francesa.

No sistema acusatorio greco-romano a acusacao era formulada por um
representante do povo, o anonimato da denuncia era vedado, provas obtidas
ilicitamente eram inadmissiveis e se respeitava o contraditério e a ampla defesa.
Ademais, os papéis de acusar e julgar eram desempenhados por figuras distintas,
jamais se mesclando como ocorria no sistema inquisitorio. E para que houvesse
julgamento deveria haver iniciativa da parte interessada, todo o procedimento
ocorria oralmente e sempre de maneira publica.'®

N&o obstante, considerando a ineficacia do modelo greco-romano diante
de mudancas sociais, 0 sistema acusatorio que surge apos o século XVIII
transforma o processo penal em uma das fungées do Estado, surgindo o érgao
estatal destinado somente a acusacédo, possuindo autonomia e independéncia
dos demais Orgaos estatais, denominado atualmente como Ministério Publico,
pautado nos ideais iluministas.

Em relacd@o as caracteristicas do sistema acusatorio, existe distingédo entre
as atividades de acusar e julgar, imparcialidade do juiz € critério de
procedibilidade, respeito a igualdade de oportunidades, publicidade, contraditorio
e direito a defesa, bem como ao duplo grau de jurisdicéo.

Nas palavras de Nucci (2016, p. 76):

Possui nitida separagdo entre o 6rgdo acusador e o julgador; ha
liberdade de acusacgdo, reconhecido o direito ao ofendido e a
gualquer cidadao; predomina a liberdade de defesa e a isonomia
entre as partes no processo;, vigora a publicidade do
procedimento; o contraditério esta presente; existe a possibilidade
de recusa do julgador; ha livre sistema de producdo de provas;
predomina maior participacdo popular na justica penal e a

liberdade do réu é a regra.

19 _LOPES JUNIOR., Aury. Op. cit., 2008, p. 57.
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Conquanto, o sistema inquisitério admite um substancialismo e uma
relativizagdo da garantia da forma em nome da “verdade real” (inalcangavel), de
outro, o0 modelo acusatoério pauta-se por um formalismo protetor, em respeito a
ética, considerando a condenacéo e absolvigcdo equivalentes axiolégicos para o
resultado processual.?®

Fala-se ainda em um sistema misto, tendo em vista que apesar de que
cada sistema possui suas particularidades, ndo é possivel existir um sistema

“puro”, mas tdo somente a prevaléncia de um em fungao de outro.

3.3 Sistema misto

O Cddigo de Napoledo de 1808 foi o primeiro ordenamento juridico que
adotou o sistema misto, também denominado de bifasico, que por certo mescla
ambos os sistemas: 0 acusatorio e o inquisitivo. O aspecto mais marcante desse
modelo processual é a criacdo de dois momentos processuais, em que a primeira
fase é predominantemente inquisitéria, que visa investigar os fatos, sigilosa,
secreta, sem contraditério ou possibilidade de defesa. Enquanto que a segunda
comporta um carater pautado no contraditério e todos os atos sao publicos.

Na licdo de Prado (Op. cit., 2001, p. 110-111):

O novo sistema, que principiou sua atuacdo na Franga, em
seguida a Revolugdo, para com as guerras napolednicas chegar a
outros paises, disciplinava o processo em duas fases. Na primeira
delas, denominada de instrucéo, procedia-se secretamente, sob o
comando de um juiz, designado juiz-instrutor, tendo por objetivo
pesquisar a perpetracdo das infracdes penais, com todas as
circunstancias que influem na sua qualificacado juridica, além dos
aspectos atinentes a culpabilidade dos autores, de maneira a
preparar o caminho para o exercicio da acdo penal; na segunda
fase, chamada de juizo, todas as atuacdes realizavam-se
publicamente, perante um tribunal colegiado ou o jdri, com a

controvérsia e o debate entre as partes, no maior nivel possivel de

20 LOPES Jr, Aury. 2019, p. 423.
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igualdade. Salientou Pietro Fredas que esta estrutura foi
consagrada no Cédigo de Instrucao Criminal de 1808, difundindo-
se rapidamente pelos cédigos modernos, com a proclamacao da
necessidade de uma investigagdo secreta e dirigida pelo Juiz, e
com timida atuacdo da defesa nesta etapa, razdo por que

consagra-se como sistema de tipo misto.

Para Gilberto Lozzi%%, de fato, ndo existe um processo acusatério puro ou
um processo inquisitorio puro, mas somente um sistema processual misto, de
onde se possa perceber a predominancia do sistema acusatorio ou do inquisitivo,
0 que inegavelmente baseia parte significativa dos ordenamentos juridicos do
mundo.

Nessa linha, nota-se no ordenamento juridico brasileiro os aspectos desse
sistema bifasico, quais sejam, a pratica de atos de carater probatorio ou
persecutorio por parte do juiz, como a possibilidade de o juiz decretar a prisao
preventiva de oficio (art. 311); a decretacao, de oficio, da busca e apreensao (art.
242); a iniciativa probatdria a cargo do juiz (art. 156); a condenacao do réu sem
pedido do Ministério Publico, pois isso viola também o Principio da Correlacéo
(art. 385); todos do Codigo de Processo Penal.

N&o obstante, apesar da Constituicdo enunciar que o ordenamento juridico
brasileiro baseia-se no modelo acusatério, por exemplo ao afirmar que a
acusacao incumbe ao Ministério Publico (art. 129, CF), exigindo a separacao das
funcdes de acusar e julgar (e assim deve ser mantido ao longo de todo o
processo) e, principalmente, ao definir as regras do devido processo no art. 5°,
especialmente na garantia do juiz natural (e imparcial, por elementar), e também
inciso LV, ao defender a primazia do contraditério, importante alertar que na
realidade juridica brasileira existem diversos elementos inquisitoriais.

Ainda sobre o sistema misto, insta apontar o posicionamento de Lopes Jr.
gue critica diretamente os aspectos que definem fases processuais (a acusatoria
e a inquisitéria), pois defende ndo haver a possibilidade de sistemas puros

atualmente, que estes seriam somente uma referéncia histérica e doutrinaria,

21 (Lezioni di procedura penale, p. 5).
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Assim, em esséncia, 0S sistemas processuais ndo Sao puros, pois apesar
de cada um possuir um principio informador préprio, ao “emprestarem” elementos
um para o outro no decorrer da historia, transformaram o sistema misto em regra.
Nesse viés, o que de fato é crucial € analisar qual o cerne predominante, para
assim definir qual € a aplicabilidade das normas no referido sistema processual,

e se ele detém natureza inquisitoria ou acusatoria.
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4 DAS PROVAS ILICITAS

4.1 Conceito

O processo tem por finalidade buscar a reconstituicdo de um fato historico
(o crime sempre é passado, logo, um fato histérico), assim, a gestao da prova é
considerada a base fundante do processo penal, se desenvolvendo a partir de
dois principios informadores - acusatorio e inquisitorio.

Nesta seara, o papel da prova interage com busca pela verdade material,
gue na doutrina assume varios conceitos, além de ser considerada por vezes um
conceito inadequado para a dinamica processual penal, tendo em vista que a
sentenca é o resultado da convic¢do do juiz construida por meio do contraditério,
ndo podendo ter carater meramente subjetivo.

Na medida consigna LOPES Jr. (2021): “de nada serve lutar pela
efetivacdo do modelo acusatdrio e a maxima eficacia do sistema de garantias da
Constituicdo, quando tudo isso esbarra na atuacdo substancialista de quem
busca uma inalcangavel verdade real”, logo, o processo penal deve ser visto de
maneira objetiva e logica.

Em contraponto, no entendimento de NUCCI (2022) as provas estao
diretamente relacionadas a busca da verdade, que, no processo penal, é
denominada material, real ou substancial, distinta da verdade formal ou
instrumental do processo civil. Para o referido autor é a descoberta da verdade
gue influencia o uso dos meios de prova, que conforme ja discorrido no presente
trabalho, sédo todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para alcancar a

verdade dos fatos no processo, os quais classifica da seguinte maneira:

Os meios de prova podem ser licitos — que sdo admitidos pelo
ordenamento juridico — ou ilicitos — contrarios ao ordenamento.
Somente os primeiros devem ser levados em conta pelo juiz. Em
relacdo aos meios ilicitos, é preciso destacar que eles abrangem
ndo somente os que forem expressamente proibidos por lei, mas
também os imorais, antiéticos, atentatérios a dignidade e a
liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, bem como os
contrérios aos principios gerais de direito.
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Assim, duas sdo as principais teorias doutrinérias relacionadas a funcéo
da prova, uma afirma que a prova é meio para busca da verdade de modo a
possibilitar uma decisdo atrelada ao conceito de equidade. Enquanto a outra se
afasta da nocéo de verdade no processo, alegando que a prova € meramente um
elemento direcionado ao convencimento do julgador, que visa um resultado
positivo para uma das partes.

Superada esta questdo, adentrarmos no cerne do presente trabalho: o
tema de provas ilicitas.

Pontua-se que a estruturacdo do processo penal esta ligada a legitimacédo
da pena, sendo que em um Estado Democratico de Direito a pena € aplicada em
respeito a um conjunto de garantias constitucionais que compatibilizam com o
poder estatal. Dentre estas garantias dispostas na Constituicdo Federal de 1988
esta a liberdade probatéria, limitada expressamente pela regra geral de proibicdo
da utilizacao de provas ilicitas, regulada no artigo 5°, inciso LVI, da CF, que assim
dispoe:

Art. 5° LVI, CF — sdo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos.

A Lei Maior ndo se delongou na conceituacdo de provas ilicitas, assim, em
matéria processual o conceito foi ampliado somente a partir da inteligéncia do art.
157 do Cadigo de Processo Penal, vide:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as

obtidas em violagéo a normas constitucionais ou legais.

A prova ilicita é expressamente vedada pelo ordenamento juridico
brasileiro, podendo ser uma prova contraria a uma especifica norma legal, ou a
um principio juridico. O termo “ilicito” tem sua origem etimolégica no latim illicitus
(il + licitus), compreendendo dois sentidos: um restrito, que abarca aquilo que
vedado por ofender a lei material e outro, de maior abrangéncia, indicando o que

€ contrario a moral, aos costumes e aos principios gerais do Direito.
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Logo, existem duas Oticas - as provas obtidas por meio materialmente
ilicito (a forma que a prova é obtida é vedada por lei) e o que € formalmente ilicito
(a forma que a prova é apresentada nos autos é vedada por lei), comumente
denominado de ilegitimo, portanto, fala-se em provas ilicitas e provas ilegitimas.

Nas palavras de Moraes (Direito Constitucional, p. 117):

As provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as
ilegitimas. Enquanto, conforme j& analisado, as provas ilicitas séo
aguelas obtidas com infringéncia ao direito material, as provas
ilegitimas sdo as obtidas com desrespeito ao direito processual.
Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual as espécies
sdo as provas ilicitas e as ilegitimas, pois configuram-se pela
obtencdo com violagdo de natureza material ou processual ao

ordenamento juridico.

Ante o0 exposto, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas em desrespeito as
normas constitucionais ou legais. E na sisteméatica processual brasileira ndo sédo
aceitas, nem sequer podem entrar no processo, € se acabam por serem
introduzidas nos autos, devem ser desentranhadas. Essa proibicdo legal esta
relacionada com a preocupacédo em resguardar os direitos fundamentais e os
principios processuais, a fim de evitar o descumprimento das cautelas

estabelecidas pela lei e a violacéo de garantias fundamentais.

4.2 Provas ilicitas e provas ilegitimas

No caso das provas ilicitas ha uma violagdo de direito material ou os
preceitos constitucionais, como as liberdades individuais. Porquanto, as provas
ilegitimas séo aquelas que violam a ordem processual, no sentido de néo atender

aos critérios legais para obtencao e producéo da prova.
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Sobre esta diferenciacédo, LOPES Jr. (p. 473, 2022) conceitua que:

Prova ilegitima: quando ocorre a violacdo de uma regra de
direito processual penal no momento da sua producéo em
juizo, no processo. A proibicdo tem natureza
exclusivamente processual, quando for imposta em fungéo
de interesses atinentes a logica e a finalidade do processo.
Prova ilicita - é aquela que viola regra de direito material
ou a Constituicdo no momento da sua coleta, anterior ou
concomitante ao processo, mas sempre exterior a este

(fora do processo).

Em suma, as provas ilicitas sdo aquelas que violam a legislacao e ocorrem
durante o processo, por exemplo a violacao do domicilio (art. 5°, XI, da CF) ou da
sigilosidade das comunicacdes (art. 5°, Xll, da CF), as provas obtidas mediante
tortura, maus-tratos ou desrespeito a dignidade da pessoa humana (art. 5°, lll, da
CF), ou as colhidas com infringéncia a intimidade (art. 5°, X, da CF).??

Por sua vez, a prova ilegitima viola uma regra de direito processual no
momento da sua producdo em juizo, ou seja, ndo observa o critério legal para
sua producéo, cite-se por exemplo o laudo pericial produzido por perito néo
oficial, vedacao presente no art. 159 do CPP.

Desta maneira, apesar da lei ndo diferenciar expressamente, as provas
ilicitas as provas ilegitimas sao distintas, pois 0 momento e o0 aspecto processual
que configuram a ilicitude ndo sdo os mesmos. Inclusive, esta distincdo é
extremamente relevante para a aplicacdo dos preceitos processuais, visto que as
provas ilicitas ndo sédo passiveis de repeticdo ou correcdo, sendo inadmissiveis.
Noutro norte, com as provas ilegitimas ha a possibilidade de repeticdo do ato,
que pode ser “corrigido”, conforme os ditames e critérios legais, consoante o
disposto no art. 573 do CPP. 23

2 ADA P. GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES, ANTONIO MAGALHAES GOMES
FILHO. Ob. cit., pags. 131-132.
23 Marcos ZILLI. O Pomar e as Pragas, cit., p. 2.
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4.3 Provas ilicitas nos termos do art. 157 do Decreto-Lei n° 3.689/1941

O art. 157 do CPP disciplina brevemente a matéria relativa as provas

ilicitas. Consoante o teor do mencionado dispositivo legal:

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

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas
e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras.

8§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si so,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacao
ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultado as

partes acompanhar o incidente.

Ab initio, a lei processual penal, em consonancia com a Constitui¢ao,
determina a inadmissibilidade das provas ilicitas, ndo importando se esta € uma
prova ilicita ou somente ilegitima. Segundamente, o preceito legal impde o
desentranhamento e se preclusa, a prova deve ser destruida através de decisao
judicial, facultado as partes acompanhar esse incidente.

Ainda sobre o tratamento dado pela legislacdo as provas ilicitas,
importante mencionar o entendimento doutrinario e jurisprudencial: no qual o art.
157 do CPP albergou a teoria dos frutos da arvore envenenada e trouxe limites a
ela, que analisa precisamente o nexo causal entre uma prova e outra, e que sera
melhor discutido ao longo desta pesquisa.

Outrossim, com o advento da Lei n. 11.690/2008 foi disciplinado nos
paragrafos do supracitado artigo a inadmissibilidade da prova derivada (principio

da contaminagdo), com exce¢do se a prova puder ser obtida de fonte
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independente, bem como tratou sobre o desentranhamento e inutilizagdo da
prova ilicita.

Ou seja, o sistema da proibicdo da prova ilicita por derivacao foi adotado
(art. 157, § 1.°, CPP), de forma que, a prova derivada de outra “maculada” ndo
pode ser aproveitada, devendo ser retirada do processo através do incidente de
ilicitude da prova (art. 157, 8§ 3. 4. 3.°, CPP), corroborado pelo art. 573, § 1°, do
CPP, sendo fielmente seguido pela jurisprudéncia brasileira.

Portanto, uma prova ilicita ndo pode gerar outra ou outras que se tornem
licitas, todas serdo inadmissiveis, exceto a prova de fonte independente, se
comprovado que ndo ha nexo causal entre a prova apresentada e a ilicita, ou
seja, que tiveram fontes diversas. Assim define o art. 157, § 2.°, do CPP: “aquela
que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao
ou instrugéo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

Sobre os limites impostos em relacdo a provas ilicitas por derivacao é
delineada a seguinte critica na doutrina de Lopes Jr.:

“[...]possibilita a expansdo do espaco impréprio da subjetividade
judicial, pois é a subijetividade do juiz que analisara a existéncia de
ilicitude em determinado meio de prova, tendo em vista sua
origem, o que pode resultar em uma concepgao reducionista do
processo, na qual o0s atos processuais sdo facilmente

individualizados e nao interdependentes.”

A saber, o art. 157 também trata sobre a limitacdo da descoberta inevitavel,
nesta teoria a prova derivada de prova ilicita originaria seria providenciada de
qgualquer maneira, assim, ndo ha relacédo de dependéncia entre as provas.

Em sintese, se uma prova € totalmente independente em relacdo a
anterior, ndo ha que se falar em prova eivada de vicio e portanto, ilicita, sendo
possivel afastar a teoria da limitacdo da fonte independente dada a sua
desnecessidade, segundo Capez (p. 147, 2022).

De volta ao caso de descoberta inevitavel, convém ressaltar que se
originou a partir de em um precedente da Suprema Corte norte-americana, qual
seja, o caso Nix x Williams, julgado em junho de 1984, se baseando em situacdes
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concretas e evidentes. No caso em comento, investigava-se o desaparecimento
de uma menina de 10 anos ocorrido em Des Moines, Estado do lowa. O suspeito,
preso em outra cidade, a caminho do local de desaparecimento, confessou o
crime e o local do cadaver em uma conversa informal com a familia.

Apesar da prova ter sido obtida ilicitamente, ndo foi considerada uma prova
ilicita por derivacéo, ja que seu encontro seria inevitavel, pois o local em questéo
estava lotado de policiais e voluntarios, em busca da crianca.

Logo, ndo ocorreu nexo causal entre a confissdo e a descoberta do corpo,
pois haveria a busca de qualquer forma, assim, todos os procedimentos validos

foram feitos.

4.4 Provas ilicitas por derivagcéo

A teoria da prova ilicita por derivacéo, majoritariamente aceita nos Estados
Unidos, originou-se na justica americana para dar fim aos abusos cometidos por
policiais no caso Silverthorne Lumber & Co. v. United States, ocorrido em 1920,
e que acabou por tornar ineficaz a prova produzida por mecanismos ilicitos, sejam
elas primarias ou secundarias?®*.

Assim, a inadmissibilidade da prova ilicita por derivacdo se origina no
contexto juridico brasileiro a partir da doutrina norte-americana “fruits of the
poisonous tree (fruit doctrine)”, segundo a qual uma prova ilicita por derivagao &
uma prova que por si mesma € licita, mas que foi alcancada por meio ilicito, se
tornando consequentemente uma prova ilicita.

No ensinamento de CAPEZ (2022). as provas ilicitas por derivacdo nao
sdo ilicitas em sua origem, visto que nao violaram as normas do direito material,
mas decorrem de provas ilicitas, como por exemplo a confissdo extorquida
mediante tortura ou a prova obtida via escuta telefonica ilegal.

Em relacdo a sua admissibilidade, Luiz Francisco Torquato Avolio?® afirma
que tais provas nao poderéo ser aceitas, uma vez que contaminadas pelo vicio
de ilicitude em sua origem, que atinge todas as provas subsequentes. Seréo

ilicitas as demais provas que delas se originarem. Tal posi¢cao € expressamente

2 MANUEL DA COSTA ANDRADE. (Sobre as proibicoes de prova em processo penal, p. 144).
25 |_uiz Francisco Torquato Avolio, Provas ilicitas, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 38.
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imposta pelo caput do artigo 157, ja anteriormente tratado.

Todavia, a controvérsia encontra-se no seguinte trecho: “(...) salvo quando
nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”, o
legislador optou por apontar a possibilidade de duas exce¢des a inadmissibilidade
de prova ilicita, assim sendo, a prova derivada ndo sera ilicita se ndo restar
comprovado 0 nexo causal entre sua obtencédo e o meio ilicito, bem como se a
prova fosse ser obtida independente de ato ilicito.

A propria doutrina aponta este como um dispositivo em flagrante
inconstitucionalidade, além disso, o entendimento de ndo aceite de provas ilicitas
por derivacao pode ser inferido inclusive no art. 573, § 1°, do Cédigo de Processo.

Penal, segundo o qual:

Art. 573. Os atos, cuja nulidade néao tiver sido sanada, na
forma dos artigos anteriores, serdo renovados ou

retificados.

§ 1°. A nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a
dos atos que dele diretamente dependam ou sejam

consequéncia.

Portanto, a lei é clara ao afirmar que a prova produzida por mecanismos

ilicitos ndo pode gerar provas passiveis de andlise e uso no processo judicial

4.5 Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

Nesse cenario, importante tracar algumas linhas acerca da Teoria dos
“Frutos da Arvore Envenenada’, relevante teoria desenvolvida sobre provas

ilicitas por derivacdo, que neste ponto:

“Essa categoria de provas ilicitas foi reconhecida pela
Suprema Corte norte-americana, com base na teoria dos
“frutos da arvore envenenada” — fruits of the poisonous tree
—, segundo a qual o vicio da planta se transmite a todos os

seus frutos. A partir de uma decisdo proferida no caso
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Siverthorne Lumber Co. vs. United States, em 1920, as
cortes americanas passaram a ndo admitir qualquer prova,
ainda que licita em si mesma, oriunda de praticas ilegais.”
(CAPEZ, 2022, p. 144)

A Suprema Corte estadunidense foi a primeira a desenvolver e aplicar o
principio da contaminacdo da prova aparentemente licita por derivar de uma
ilicita. No julgado, a doutrina foi empregada para inibir a atividade policial ilegal
que violava as prote¢Bes constitucionais, especificamente, a 42 Emenda da
Constituicdo norte-americana®®, porém, o termo Fruits of the Poisonous Tree
Doctrine, advindo da doutrina biblica, sé teve mencéo expressa em 1939, no caso
Nardone versus United States. A teoria norte-americana dos Frutos da Arvore
Envenenada (“fruits of the poisonous tree”), considerou inadmissivel a conduta
dos policiais em obterem provas sem a devida autorizacéo judicial (in casu, livros
contébeis referente a suposto crime fiscal).

Esta doutrina foi amplamente integrada ao ordenamento juridico brasileiro,
estando expressa na redacao categorica do 81° do artigo 157: “sao também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas”.

Com efeito, é de suma importancia para a aplicacdo da limitacédo
probatéria no processo penal o estudo das provas ilicitas derivadas, visto que a
Constituicdo de 1988, na redacéo do artigo 5°, inciso LVI, se limitou a proibir as
provas ilicitas em geral, ndo se preocupando em tratar da admissibilidade desses
casos, extremamente comuns no dia-a-dia forense.

Assim, segundo a legislacdo brasileira entende-se que o0 vicio da
contaminacd@o € transmitido a todos os outros elementos de prova, devendo,
assim, ser desentranhado do processo esse ato originalmente viciado, e todos
qgue dele derivam ou decorram, pois é igualmente ilicita a prova que dele se
obteve.

Conforme ensinamentos de Lopes Jr., apesar da inadmissibilidade de
provas ilicitas por derivacdo na ordem processual penal brasileiro, existe a

possibilidade da aceitacdo de provas derivadas de meios ilicitos, quando estas

26 Fourth Amendment. Encyclopadia Britannica. Acesso 13 abr. 2023.
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poderiam ser obtidas com ou sem a fonte ilicita, fala-se neste caso na teoria da

fonte independente:

“E aceito na descoberta inevitavel a prova mesmo que presentes
eventuais relacbes de causalidade ou dependéncia entre as
provas, sendo ilicita e da descoberta inevitavel, se tratando de
meio de prova adotado em determinada investigacdo. Assim
sendo, evita a contaminagéo total das provas, que seja imediata a
ilicita. Um exemplo é ainda que o ato de um policial ingressar em
uma determinada residéncia seja ilicito, a eventual descoberta de
um corpo no local ndo vai impedir que seja iniciada uma
investigacdo a respeito do homicidio, tendo elementos nesta

finalidade.”

N&o obstante, insta ressaltar que alguns delitos jamais poderiam ser
apurados individualmente, se a informacéao inicial de sua existéncia resultasse de
uma prova obtida ilicitamente (por exemplo, escuta telefénica), antes, portanto,
da instauracdo de qualquer procedimento investigatério, pois necessariamente
ensejaria na violacdo de direitos na obtencéo da prova.?’

Assim sendo, o0 que vai determinar a ndo contaminac¢édo da prova ilicita
sera a analise, em cada caso concreto, do nexo de causalidade na derivacédo da
ilicitude. Sendo, portanto, a prova obtida via fonte independente, considerada
licita, em consonéancia com o § 2° do art. 157 do CPP.

Cumpre, superada a conceituacdo e o estudo do tratamento dado as
provas ilicitas pela legislacdo e doutrina brasileiras, tratar das trés teorias
envolvendo as provas ilicitas, quais sejam: Admissibilidade Processual Da Prova
llicita, Admissibilidade Processual da Prova llicita a luz do Principio da

proporcionalidade e Inadmissibilidade Absoluta.

2'Curso de processo penal / Eugénio Pacelli. — 21. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2021.
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5 DA ADMISSIBILIDADE PROCESSUAL DA PROVA ILICITA

A corrente que defende a admissibilidade processual da prova ilicita € a
de menor apelo atualmente, conforme essa teoria a prova ilicita poderia ser
utilizada se nao vedada na lei, independente de violagao de direito material, que
poderia per si ser um crime penal ou um ilicito civil, que seria tratado em outra
acao penal.

Esta teoria € em esséncia ambigua, j& que sua aplicacado permitiria que
um objeto de prova ilicito cause a condenacdo de um individuo e
simultaneamente traga outros efeitos processuais, coOmo outro processo para
tratar sobre a violacdo do direito material que levou a parte a obter a prova.

Nessa linha, veja-se:

“Para os que assim se posicionam, o problema juridico da
admissibilidade da prova ndo diz respeito a maneira pela qual ela
foi obtida: o importante é verificar se sua introducdo no processo
€ consentida, sendo irrelevante a consideragédo do uso dos meios
utilizados para colhé-la. Assim, como o objetivo do processo é a
descoberta da verdade real, acredita-se que, se a prova
ilegalmente obtida ostentar essa verdade, seja ela aceita. Nesse
caso, havera de ser instaurada, contra aqueles que obtiveram a
prova de forma ilicita, o devido processo penal, de forma a apurar

a infragdo cometida.”?®

Esta tese possui pouca adesdo entre os doutrinadores e nenhuma
expressividade na jurisprudéncia brasileira.

Para os adeptos da admissibilidade da prova ilicita no Processo Penal, a
legitimacao da prova deve ser vista a partir da analise de sua eficacia e validade,
mesmo que viole direito material. Assim, em respeito a autonomia dos ramos do
direito, mesmo sendo ofensiva ao direito material uma prova ilicita pode ser

legitimada.

2 MULLER, Desirée Branddo. Prova ilicita: a possibilidade da sua aplicagdo no processo penal. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2673/Prova-ilicita-A-possibilidade-dasua-aplicacao-no-Processo-
Penal>.Acesso em: 15 mar. 2023.
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Anote-se que toda a hermenéutica processual penal estd pautada em
consonancia a Constituicdo Federal de 1988, visando a protecdo integral de
direitos e garantias fundamentais. De forma que, em muitos casos, apesar da
norma legal, alguns direitos fundamentais podem ser sobrepujados por outros,
como quando o direito a livre informacdo entra em conflito com a liberdade
individual.

A patrtir disso, € utilizado para resolver o conflito entre principios e direitos
fundamentais a denominada ponderacdo, em que se busca a aplicacdo da norma
mais adequada, resultando no principio da proporcionalidade, amplamente
discutido e de primordial compreensédo no caso de admissibilidade de prova ilicita

no processo penal, que € o que se discutira na sequéncia.

5.1 As origens do principio da proporcionalidade

A concepcéo de que deve haver um equilibrio entre a pena imposta e o dano
causado pelo crime advém desde a Antiguidade, porém, a concepcao de que temos
hoje do conceito de proporcionalidade remonta aos paises europeus, cite-se Suica,
Alemanha, Austria, Holanda, Bélgica e outros, e sempre caminhou lado a lado com
a histéria da defesa dos direitos humanos.?® Oriunda da doutrina jusnaturalista, que
em respeito aos direitos dos cidadaos e, com fundamento nessas idéias, resultaram
nas Declara¢des dos Direitos, de 1776, nos Estados Unidos da Ameérica do Norte,
e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, na Franca.

Nasce no contexto europeu de criacdo de mecanismos para evitar abusos de
poder e o arbitrio das autoridades. Enquanto que na doutrina norte-americana alude

a evolucao de principios como da isonomia e do devido processo legal.

E firme o entendimento de que o principio da proporcionalidade, como
conhecemos hoje, originou-se de fato na Alemanha, como uma forma de protecao
a liberdade. Apb6s a Segunda Guerra Mundial, a jurisprudéncia alema passou a
defender fortemente que o julgador deve se conter em casos que envolvam direitos

fundamentais. Sabe-se que a Constituicdo de Weimar, de 1919, ja foi um documento

29 Luiz Carlos BRANCO. Equidade, Proporcionalidade e Razoabilidade (Doutrina e Jurisprudéncia). Séo Paulo: 22 edicdo. Millennium Editora, 2006, p. 137..
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gue visava trazer limites aos poderes do Estado e por outro lado garantias e direitos
fundamentais. Todavia, foi tdo somente ap0s as consequéncias devastadoras da
ditadura nazista que a Constituicdo Alema (1949) deixou claro que o direito natural

limita o poder estatal.

Na licao de Barros (2000):

No Direito Constitucional alem&o, outorgou-se ao principio da
proporcionalidade (Verhaltnismassigkeit) ou o principio da proibi¢éo
do excesso (Ubermassverbot) qualidade de norma constitucional ndo
escrita, derivada do Estado de Direito. Cuida-se, fundamentalmente,
de aferir a compatibilidade entre meios e fins, de molde a evitar
restricbes desnecessarias ou abusivas contra os direitos

fundamentais.

Com efeito, ha de se mencionar o trabalho de Montesquieu em Lettres
persanes (1721) e em sua obra De I'esprit des lois (1748), que possuem no seu bojo

a relacdo de proporcionalidade entre os crimes e as penas impostas.

Posteriormente, a obra do Marqués de Beccaria, de 1764, Dos delitos e das
penas, exerce papel marcante na idealizagdo de um processo penal humanitario,
além de criticar o sistema penal vigente, defendendo ferreamente que o rigor nas

penas de nada serve para evitar o delito, assim registra o autor:

“[...] é muito dificil estabelecer uma justa proporg¢édo entre os delitos e
as penas; porque, embora uma crueldade industriosa tenha
multiplicado as espécies de tormentos, nenhum suplicio pode
ultrapassar o ultimo grau da forca humana, limitada pela sensibilidade
e a organizacdo do corpo do homem. Além desses limites, se

surgirem crimes mais hediondos, onde se encontrardo penas
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bastante cruéis?”

As questdes suscitadas por Beccaria h& séculos atras ainda permeiam o
sistema processual penal, visto que o principio da proporcionalidade integra os
ordenamentos juridicos atuais e causa longas discussdes, como in casu,
envolvendo especificamente a admissibilidade de provas ilicitas com o respaldo

principiolégico da propor¢ao.

Nessa linha, apdés integrar o Direito Administrativo na busca para limitar e
evitar os excessos de poder, o principio da proporcionalidade passa a fazer parte

do Direito como um todo, com destaque no controle de constitucionalidade das leis.

Em relacdo a discussdo central deste trabalho a aplicacdo da
proporcionalidade, conforme jurisprudéncia europeia (destaca-se a alema), esta
permitindo a admissao de provas obtidas ilicitamente nos casos em que a prova
ilicita é utilizavel, punindo somente quem a produziu. Porém, é mais do que certo
gue tal conduta nao seria possivel na realidade juridica brasileira, pois abriria a porta
para uma infinidade de ilegalidades, considerando as caracteristicas ainda

remanescentes do sistema inquisitorio.

Sabe-se que, o0 principio da proporcionalidade no ordenamento juridico
brasileiro surge a partir da influéncia portuguesa, e apesar de ndo estar expresso,
esta contido na Constituicdo Federal e possui influéncia nos casos de
admissibilidade de prova ilicita no processo penal.

5.2 Provas ilicitas e o principio da proporcionalidade

Como ja visto anteriormente, em suma, as discussdes envolvendo a
aceitacdo ou ndo das provas ilicitas no processo foram encerradas pela
Constituicdo Federal de 1988, bem como pelo Codigo de Processo Penal (Lei
11.690/2008) em seu art. 157, que prevéem de maneira explicita a
inadmissibilidade das provas ilicitas, sejam elas préprias ilicitas ou aquelas
derivadas, com respaldo da teoria dos frutos da arvore envenenada.
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Em contraponto, conforme construcgao histérica ja delineada, o principio da
proporcionalidade busca restringir o poder do Estado em detrimento da tutela e
da garantia de direitos individuais. Este principio encontra-se nas entrelinhas do
artigo 5°, LIV, da CF, quando o constituinte trata do sistema do controle
jurisdicional da constitucionalidade, especificamente no artigo 102, que traz os
remédios constitucionais.

Ao se ater exclusivamente a letra da lei, € indiscutivel que a prova ilicita
nao é aceitavel no processo penal, sendo que os principios ndo podem se
sobrepor a normas legais. Todavia, existe uma corrente doutrinaria em que o
principio da proporcionalidade pode ser aplicado de maneira excepcional, nos
casos em gue a nao aceitacdo da prova ilicitamente obtida causaria um resultado
grave ou injusto.

Assim sendo, a prova ilicita pode ser utilizada em caso de conflito entre
principios, em que um possui mais valor que o outro, aplicando-se a
proporcionalidade.3® Conforme Neto (2006, p. 62) o termo proporcionalidade vem
do latim “proportionalis”, de proportio (proporcdo, correspondéncia, relagéo),
entende-se como uma relacdo de igualdade ou de semelhanca entre varias
coisas.

Na dialética processual penal, segundo inclusive a doutrina, o critério da
proporcionalidade relativiza a vedacdo da utilizacdo da prova ilicita, em sendo
caso de confronto entre principios constitucionais, a vedacdo € mitigada,
propiciando uma coexisténcia harmonica o entre o exercicio do poder estatal e a
preservacdo dos direitos do cidad&os?.

Com efeito, é importante relatar quais direitos permitem o uso de prova
ilicita no processo, quais sejam, a liberdade individual, o direito a vida, ao
contraditorio, da ampla defesa, por exemplo. Eugénio Pacelli de Oliveira preceitua
que “a prova da inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer
circunstancias”. Nessa linha, “o aproveitamento da prova ilicita em favor da

defesa [...] constitui-se em critério objetivo de proporcionalidade”.

% (GRINOVER, FERNANDES e GOMES FILHO, 2001, p.93).
1 REIS; GONGALVES, 2014, p.263.
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Na licdo de Alexy (NOVELINO, 2020, p. 336) a proporcionalidade em
sentido estrito é quando a escolha recai sobre o meio que, no caso concreto, levar
mais em conta o conjunto de interesses em jogo, ou seja, uma espécie de controle
de sintonia fina (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solugao
encontrada ou a necessidade de sua revisdo. Assim, para Robert Alexy: "Um
meio é proporcional se as vantagens que promove superam as desvantagens que
provoca.”

N&o obstante a concepcdo acima, que permite a utillizacdo em um
processo de provas advindas de meios ilicitos, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade em favor do réu ou do Estado nao é algo imposto pela doutrina,
tampouco pela lei, mas tdo somente demonstra uma preocupac¢ao com direitos e
garantias fundamentais, que em suma regem a prestacdo jurisdicional no
ordenamento juridico brasileiro.

Na visao de Capez (2022, p. 146):

“Nao é razoavel a postura inflexivel de se desprezar, sempre, toda
e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que se quer
defender é muito mais relevante do que a intimidade que se deseja
preservar. Assim, surgindo conflito entre principios fundamentais
da Constituicdo, torna-se necesséria a comparagdo entre eles
para verificar qual deva prevalecer. Dependendo da razoabilidade
do caso concreto, 0 juiz podera admitir uma prova ilicita ou sua
derivacdo, para evitar um mal maior, como, por exemplo, a
condenacao injusta. Os interesses que se colocam em posicao
antagonica precisam ser cotejados, para escolha de qual deva ser

sacrificado.”

Ante o0 exposto, a inadmissibilidade da prova ilicita pode ser abrandada em
nome do principio da proporcionalidade, que em sintese parte do entendimento
de que, 0 caso concreto precisa ser analisado a partir de uma ponderagao entre
principios, assim, a legitimidade das provas ilicitas podera ser mantida. Este
posicionamento pode ser correlacionado com a denominada teoria da

proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip), desenvolvida na Alemanha no
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pés-guerra, segundo a qual, em carater excepcional e em casos extremamente
graves, a prova ilicita pode ser admitida, baseando-se no principio do equilibrio
entre os valores contrastantes.

Nesse sentido, a vedacao do uso de provas ilicitas no processo seria um
principio relativo. A vista disso, insta discorrer também acerca da admissibilidade
de provas ilicitas a luz do principio pro reo, visto que € praticamente unanime o
entendimento que admite a utilizacdo no processo penal, da prova favoravel ao
réu ainda que produzida por meios ilicitos.

Segundo GREGO FILHO (1989):

“[...] uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria a absolvigdo
de um inocente (...) teria de ser considerada, porque a
condenacdo de um inocente é mais abominavel das violéncias e

nao pode ser admitida ainda que sacrifique algum preceito legal.”

De modo geral, a tendéncia atual do meio juridico, sob a égide da
Constituicdo Federal e do Cddigo de Processo Penal, é a andlise da
admissibilidade das provas ilicitas a luz do principio da proporcionalidade, com

escopo de diversos direitos fundamentais.

Sendo que, de modo geral, a discussdo acerca da in(admissibilidade) de
material probatorio ilicito ndo esta encerrada, tanto a doutrina como os tribunais

se debrucam sobre o tema.

Para Marinoni e Arenhart (2001, p. 305), o critério de proporcionalidade &
necessario em casos de tensdo entre principios constitucionais de mesma
grandeza. Considerando que o Direito Penal e o Direito Processual Penal
pretendem cumprir uma misséo inerente a todo o Direito: protecdo de direitos,

individuais, coletivos e difusos.

Nesse contexto, o juizo de proporcionalidade deve, além de identificar o
conflito entre principios constitucionais relativos a efetiva protecdo de direitos
fundamentais, elaborar critérios objetivos, tanto quanto possiveis, em que a
escolha por um dos principios possa nao implicar na desconsideracao integral do

outro.
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5.3 Provas ilicitas a favor do réu

A doutrina majoritaria aponta a possibilidade de admissibilidade, no
processo penal, de prova ilicita, desde que favoravel ao réu, assim, sob a 6tica da
defesa e da Constituicao, o principio da ampla defesa se sobrepde ao principio da
proibicdo da prova ilicita, mesmo que esta vedacao tenha carater publico, material
e afete a atuacéo estatal.

Sendo que, tal possibilidade ndo enseja em extremos, pois a aplicacdo da
proporcionalidade em prol do réu é feita de maneira cuidadosa, bem como vista
com receio pelas Cortes. De forma que, é imperiosa a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, porém, ndo se trata de um principio absoluto, a superar

outros direitos constitucionais.

Ainda nesse escopo, Lopes Jr. aduz que se no momento de obtencdo da
prova ilicita o réu poderia inclusive estar acobertado pelas excludentes da legitima
defesa ou do estado de necessidade, como quando alguém viola o direito a
intimidade de alguém acessando suas mensagens telefénicas, a fim de provar sua
inocéncia. O autor defende ainda a teoria da inexigibilidade de conduta diversa
(causa de excludente de culpabilidade), que poderiam legitimar a prova nos autos.

Como ja tratado, a teoria da proporcionalidade, desenvolvida por tribunais
alemaes, reconhece a relativizacdo da vedacao das provas ilicitas no processo
penal. Desse modo, em carater excepcional, quando ha um desequilibrio entre

valores fundamentais, pode se admitir em casos graves a prova ilicita.
Na licdo de Tourinho Filho (2018, p. 532):

"Na verdade, se a inadmissibilidade das provas ilicitas estad no
capitulo destinado aos direitos e garantias fundamentais do homem,
ndo pode repugnar a comum consciéncia juridica o fato de a defesa
conseguir por meio ilicito prova que demonstre a inocéncia do

imputado. Poder-se-4, entdo, dizer: male captum, bene retentum.”

Como ja tratado, a teoria da proporcionalidade, desenvolvida por tribunais

alemaes, reconhece a relativizacdo da vedacao das provas ilicitas no processo
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penal. Desse modo, em carater excepcional, quando h&d um desequilibrio entre
valores fundamentais, pode se admitir em casos graves a prova ilicita, visando

garantir a absolvicdo de alguém ou ainda a reducao da pena.
Em entendimento analogo, disciplina Greco Filho:

“[...]a regra nao seja absoluta, porque nenhuma regra constitucional
€ absoluta, uma vez que tem de conviver com outras regras ou
principios também constitucionais. Assim, continuard 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.”

Desta feita, a luz do principio da proporcionalidade defende-se a validade
da prova obtida ilicitamente quando, em crime grave, através da ponderacdo dos
interesses em conflito, emergisse o direito a persecucdo penal. Insta mencionar
gue a tendéncia da doutrina patria € a de acolhimento dessa teoria, para favorecer
0 acusado, admitindo-se portanto que sejam utilizadas no processo penal as provas
ilicitamente colhidas, desde que em beneficio da defesa (Sumula 50 das Mesas de
Processo Penal da USP).

Ante 0 exposto, o principio que veda as provas obtidas por meios ilicitos ndo
pode criar caminhos que permitam perpetuar condenagdes injustas. Desta forma,
na contraposi¢éo entre admitir uma prova vedada e permitir que alguém inocente
seja privado injustamente de sua liberdade, em atencdo ao Estado Democratico de
Direito e a protecdo da dignidade humana, prevalece o favorecimento ao réu.

Nessa linha, a teoria da aplicacdo da prova ilicita ao processo baseada no
postulado da proporcionalidade, defende que diante de um caso concreto grave
seria desproporcional a n&o valoragédo de uma prova que teria o poder de inocentar
alguém, mesmo que tenha sido obtida em desacordo as normas legais.

Ademais, considerando a aplicacdo do principio da proporcionalidade, é
importante tracar que existem critérios para sua subsungao no caso, quais sejam:
necessidade, adequacgéo e o da proporcionalidade em sentido estrito. Este ultimo
se traduz em uma “balanca”, em que se “pesaram” os direitos fundamentais em

contraposicao.
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Portanto, segundo LIMA (2017, p. 385), em eventual conflito (mesmo
aparente) entre garantias individuais, impde-se a prevaléncia do interesse maior a
ser protegido, no caso em concreto. Frise-se que 0 objetivo seria possivel de evitar
gue graves inconvenientes e injusticas, que poderiam ocorrer caso o réu (inocente)
nado pudesse utlizar esta prova, ainda que, aparentemente, violando o
ordenamento juridico, fazer prova de sua inocéncia.

Semelhante a licdo de Norberto Avena (2007, p. 408):

A prova ilicita pode ser usada, excepcionalmente, em prol do réu,
isto ndo significa que se torne licita a partir dessa utilizagéo. Bem ao

contrario; continua revestida do carater de ilicitude. Considerando

s

que a prova ilicita € obtida mediante violagdo de garantias ou
principios previstos na Lei Maior, assemelha-se ela a um cadaver
em decomposicdo, que ndo pode ser ressuscitado. Observe-se,
pois, que se for considerada licita a prova usada em prol do acusado
sob o fundamento do principio da proporcionalidade, este mesmo
meio podera ser utilizado como fundamento para condenacdo do
verdadeiro responsavel pela infracdo Persiste sua natureza ilicita,
sendo apenas considerada como fator de convic¢ao do juiz no intuito

de evitar-se uma injustica.

Desta feita, observa-se que € possivel a utilizacdo de prova ilicita
exclusivamente, em favor do réu, a fim de zelar pelo seu direito a liberdade, caso
seja inocente. Porém, conforme Mougenot (2017) h& ressalvas, a mitigacdo da
vedacédo as provas ilicitas, admitindo como eficaz a prova que em principio seria
considerada ilicita, desde que ela ndo seja adotada como Unico elemento de
convicgao do juizo.

Quanto a aplicabilidade do principio da proporcionalidade pro reo fica restrita
a cada caso concreto, ou seja, ndo € uma regra, apenas uma relativizacdo dos
limites estabelecidos pela propria Constituicdo. Ressalta-se que o limite dessa
aplicacdo é a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa
do Brasil, de forma que a prova ilicita ndo pode ultrapassar este fundamento

constitucional.
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Diante disso, em situacdes que o bem juridico seja de maior importancia, a
vedacdo constitucional de uso de provas ilicitas ndo pode ser interpretada de
maneira absoluta e extrema .Assim, a horma legal de inadmissibilidade de provas
obtidas por meio ilicito vale como regra geral. Entretanto, comporta excecoes
ditadas pela incidéncia de outros principios, também constitucionais, mais

relevantes.

5.4 Provas ilicitas a favor da sociedade

A possibilidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade em casos
gue envolvam provas ilicitas pro reo suscita a questéo se € possivel também para
favorecer o interesse publico (sociedade, acusacgao), € a denominada corrente “Pro
Societate”, que defende a flexibilizacdo da prova ilegal em favor do interesse
publico.

A saber, o Direito Processual Penal é um direito de viés publico, porém, é
assim enquadrado por envolver o poder de punir do Estado, que s6 cabe a este.
N&o sendo possivel afirmar que em casos criminais deve haver necessariamente
um embate entre o interesse publico e o privado, o primeiro devendo prevalecer
visando a condenacao, pois no processo penal, apesar de estar de fato presente o
interesse estatal, existem os direitos e garantias fundamentais de um sujeito.

Esta teoria € criticada na doutrina, pois gera margem para graves violagdes,
além de definir o que é sociedade de maneira arbitraria, colocando o Estado como
um ente que prioriza condenacgfes e penas rigorosas. Os poucos adeptos da
admissibilidade de provas ilicitas em favor da acusacao, apontam que poderia ser
benéfica em casos de extrema complexidade, tal como trafico transnacional e
crimes cibernéticos, que reconhecidamente causam grande impacto na sociedade.

Sobre o tema, Luiz Alberto David Araudjo e Vidal Serrano Nunes Junior

guestionam:

“Crime gravissimo que, se concretizado, colocaria em risco a
seguranca de todo o Pais, poderia ser olvidado porque seu

conhecimento teve origem em prova ilicita? A resposta a tais
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guestionamentos € a aplicagdo do sobredito principio da
proporcionalidade, que interdita o excesso na aplicacdo de regras

constitucionais.”

Sobre o0 assunto, CAPEZ (2022) aponta se seria mais importante proteger o
direito do preso ao sigilo de sua correspondéncia, do qual se serve para planejar
crimes, ou desbaratar uma poderosa rede de distribuicdo de drogas, que ceifa
milhdes de vidas de criangcas e jovens. Para o doutrinador a resposta seria
negativa, enaltecendo o interesse pro societate em detrimento a um direito
fundamental do réu.??

Em sentido oposto, Daniel Sarmento®3 explicita o entendimento de que “nao
seria compativel com a tutela dos direitos fundamentais a flexibilizac&o da proibicédo
constitucional para prestigiar a atividade persecutoria do Estado”, tendo em vista
essencialmente que os direitos e valores constitucionais possuem status garantista
no processo penal. Nessa linha, a inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente
tem como objetivo obstaculizar atos arbitrarios e ilegais por parte do Estado, como
uma garantia do devido processo legal.

Tanto porque, o Estado € que possui 0 papel de investigar e de apresentar
material valido, portanto, cabendo a eles o 6nus da prova no processo penal, casos
gue lidam com a analise sédo frageis e apontam para elementos de prova
duvidosos, portanto, se a acusacao (através da atuacao do Ministério Publico) ndo
logrou éxito em formular o conjunto probatério, ndo convém se beneficiar da
flexibilizacdo desta vedacao constitucional.

Destaca-se a abordagem do Ministro Celso de Mello no julgamento de um
habeas corpus, que tratava de uma denuncia pela suposta pratica de homicidio
gualificado, em que a sentencga baseou se exclusivamente em elementos coligados
em sede de inquérito policial, sem inquiricdo das testemunhas em audiéncia de
instrucéo e julgamento, ficando claro o conflito entre poder acusatério do Estado
de um lado e a pretenséao de liberdade do acusado de outro.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 182 edicdo. Ed. Saraiva, p.228. p. 308. p. 318. p. 344. p. 360. p.
368 e p. 389.
% SARMENTO, D. A ponderacéo de interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002. p. 182.
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No voto, o ministro ressalta que o STF ao apreciar a presuncéo de inocéncia,
tem reiteradamente advertido que as acusacfes penais nao se presumem
provadas, motivo pelo qual a presuncéo de inocéncia atua como limitacdo ao poder
do Estado, recaindo sobre o 6rgdo acusatério, de modo muito mais intenso.
Portanto, cabe ao Ministério Publico provar de forma inequivoca, plena, para além
de qualquer duvida razoavel a culpabilidade do acusado e dos fatos constitutivos
da imputagéo penal.®*

Sendo assim, praticamente unanime o afastamento da admissibilidade pro
societate, possuindo certamente casos isolados que divergem da maioria, mas que
nao convergem com a forga constitucional dos direitos fundamentais, consagrados
pelo processo penal de perfil democratico e pelo respeito a dignidade da pessoa

humana.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 180.144. 22 Turma. Relator: Min. José Celso de Mello

Filho. Julgado em: 10/10/2020. Publicado em: 22/10/2020. Disponivel em:<

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754177235>. Acesso em: 07 abril. 2023.
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6 DA INADMISSIBILIDADE ABSOLUTA DA PROVA ILICITA

A corrente doutrinaria de inadmissibilidade absoluta de provas obtidas com
infringéncia a leis ou normas processuais tem como base a interpretacao literal do
art. 5° inciso LVI, da ConstituicAo Federal de 1988, que rejeita qualquer
possibilidade de aceitacdo provas ilicitas, ndo sendo relevante quais valores ou
direitos em conflito.

Possui respaldo também no disposto pelo Art. 157 do Cddigo de Processo
Penal, preconizando a “absolutizacdo” da vedagao de material probatdrio ilicito ou
ilegitimo no processo, indo de encontro a tese de que na teoria do Direito ndo ha
gue se falar em regras e direitos absolutos. Logo, a inadmissibilidade absoluta
pretende por meio de uma concepcéo universal determinar que a regra deve
prescindir qualquer ponderagdo ou adequacdo ao caso concreto, independente
das circunstancias e das discussoes.

Inicialmente, a inadmissibilidade de provas ilicitas possuia certas aberturas,
gue permitiam o uso de prova contaminada, todavia, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia nacional evoluiram para a convic¢do de que tais provas devem ser
banidas do processo, por mais relevantes que sejam os fatos por elas
demonstrados. A partir disso, firmou-se em nossas Cortes a inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, com a orientacdo de que, quando assim
reconhecidas, devem ser desentranhadas dos autos.

LOPES Jr. (2019) aduz que a ilicitude ndo atinge de forma fragmentada o
processo, visto que se a captacdo de uma prova desrespeita uma norma,
independentemente de ser processual ou material, violou o sistema juridico como
um todo, pois este consiste num conjunto de legislacbes que devem ser
interpretadas de forma univoca e n&o individualizada. Finalmente, para a corrente
proibitiva, qualquer que tenha sido o fundamento utilizado, o Estado deve ter uma
postura normativa, moral e unitaria incompativel com a admissédo da prova ilicita,
porque nao se pode dar valor algum a uma prova que foi obtida infringindo-se a lei.

Com efeito, todas as provas produzidas violando disposicdes de direito
material ou processo néo podem ser aceitas, pois entende-se que para a obtencao

da prova foi violado algum direito constitucionalmente assegurado, ndo sendo
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possivel, portanto, excecbes ou relativizacdo. Esta teoria é a de maior adeséo,
tanto na doutrina, como na jurisprudéncia das Cortes Superiores do Brasil.

Nessa linha, a jurisprudéncia majoritaria considera que a prova ilicita é
inidbnea e imprestavel, ndo se revestindo de qualquer aptidao juridico-material e,
portanto, destituida de qualquer grau de eficacia juridica, ndo podendo de forma
alguma influir em qualquer que seja a prestacao jurisdicional buscada pelas partes.

Dessa forma, consigna-se que o direito a prova, nada obstante garantido
constitucionalmente, ndo € absoluto. Suas limitagdes demonstram que, mesmo
sendo necessério buscar a verdade real, ndo se pode passar por cima de direitos
e garantias constitucionais para alcancar o fim visado. (SILVA, 2002).

Evidente pois que ao vedar o uso de material probatorio ilicito, a norma
constitucional visa garantir os propésitos éticos e a regularidade da atividade
estatal persecutoria. A fim de priorizar a tutela de direitos fundamentais, como a
intimidade, a integridade fisica e a honra, o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes, a liberdade de exercicio profissional e a liberdade religiosa.

Portanto, parte significativa da doutrina afirma que ndo se coaduna com o
devido processo legal, nem com limites éticos, a validade de um julgamento

fundado em provas ilicitamente obtidas.
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7 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O meio juridico brasileiro, principalmente as cortes constitucionais firmam
entendimento no sentido de que o poder punitivo do Estado ndo pode se pautar
por elementos probatérios ilicitamente obtidos, pois isso configura grave ofensa ao
principio do devido processo legal, tal concepcdo decorre dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

Com o intento de consolidar tal entendimento, foi expressamente adotada a
doutrina dos frutos da arvore envenenada pelo Cédigo de Processo Penal, ditando
gue a prova ilicita contamina as outras provas dela originadas. A doutrina da
ilicitude por derivagdo considera inadmissiveis, 0s meios probatorios, que, ndo
obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no
entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originéria, que a eles se transmite,
contaminando-os.

Ainda no tocante a doutrina dos frutos da arvore envenenada, o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica entendem que as provas ilicitas
contaminam as que sao exclusivamente delas decorrentes. Ademais, o uso de
provas ilicitas no processo por uma das partes gera o direito de ver essas provas
desentranhadas dos autos, havendo a possibilidade de trancamento da ag&o penal
originada de material probatdrio ilicito.

Por sua vez, ha alguns casos em que o STF utiliza a teoria da
proporcionalidade para relativizar a aplicacao rigida do preceito constitucional e
admite o uso da prova viciada quando em favor do acusado, porém, essa admissao
ocorre tdo somente em casos excepcionais pelo Judiciario. Ou seja, em regra nao
se admite ou se tenta “descontaminar” a prova ilicita, mas em certos temas ainda
se encontra a sua admissao em funcao de um “bem maior”, como a absolvicdo e a
liberdade de um individuo.

No ambito do Superior Tribunal Federal, foi proferida uma deciséo sobre a
prova ilicita, onde o0 caso versava acerca da busca e apreensdo de materiais,
realizada em um quarto de hotel, sem ter o mandado judicial. Na deciséo, foi
entendido que o quarto de hotel merece a mesma protegéo de inviolabilidade de
domicilio, previsto no artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal.
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Desse modo, foi entendido pelos tribunais que ndo se anula a condenacéo,
se a determinada sentenc¢a ndo for fundada somente na prova ilicita. E, tdo pouco
anulavel na decisdo condenatoria, em existéncia de uma prova ilicita e as demais
provas forem ilicitas e ter aptiddo para fundamentar a deciséo.

O STF expressivamente aderiu a teoria das excec¢fes as provas ilicitas por
derivacdo estadunidense, quando se trata de fonte independente, bem como
possui julgados no sentido de entender cabivel a teoria da descoberta inevitavel.

Outrossim, a Corte Maxima ja se pronunciou, em diversos julgados, a favor
da licitude da gravagéao de conversa telefdnica, realizada por um dos interlocutores,
sem o conhecimento do outro, desde que em circunstancia que dispensa a ordem
judicial.

Nessa linha, se pronunciou o Superior Tribunal de Justica:

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
gue, ao praticarem atos ilicitos, inobservarem as liberdades publicas
de terceiras pessoas e da propria sociedade, desrespeitando a propria
dignidade da pessoa humana, n&do poderao 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 Legislagdo Constitucional, 22
Edicdo, 2003, S&o Paulo, Editora Atlas, paginas 382/383).

Cite-se ainda o Habeas-Corpus n°® 74.678-1/SP, no qual apontam o seguinte
entendimento:

"[...]Jevidentemente, seria uma aberra¢do considerar como violagéo

do direito a privacidade a gravacdo pela propria vitima, ou por ela

autorizada, de atos criminosos, como o dialogo com sequestradores,

estelionatarios e todo tipo de achacadores. No caso, 0s impetrantes

esquecem que a conduta do réu apresentou, antes de tudo, uma

intromissé&o ilicita na vida privada do ofendido, esta sim merecedora
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de tutela. Quem se dispde a enviar correspondéncia ou a telefonar
para outrem, ameacando-o ou extorquindo-o, ndo pode pretender
abrigar-se em uma obrigacdo de reserva por parte do destinatério,
0 que significa o absurdo de qualificar como confidencial a missiva
ou a conversa" (STF, 12 T., HC n°® 74.678-1/SP, Rel. Min. Moreira
Alves, votacdo unanime, Diario da Justica, Sec¢do I, 15.08.97,
Servigo de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, Ementério
n° 1.878-02).

Ante o exposto, € possivel concluir que as Cortes Superiores sao firmes em
aplicar como regra geral a inadmissibilidade de provas colhidas com desrespeito
ao direito material por flagrante incompatibilidade com o inciso LVI, do art. 5°, da
Constituicdo Federal. Porém, excepcionalmente, serdo aceitas provas ilicitas a

depender da analise do caso concreto e dos valores e bens juridicos em discussao.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Na dindmica processual penal a prova denomina-se como um meio utilizado
no momento de convencimento do juiz acerca de um fato juridico relevante, que
pode envolver a punibilidade ou a absolvicdo de um individuo.

Considerando que a funcédo da prova esta relacionada a uma busca pela
verdade, seja esta material ou processual, € de suma necessidade o estudo do
tema, tanto para ciéncia do Direito como para a atividade judicial, pois a todo
momento as partes no processo tém de provar a veracidade de suas afirmacoes.

Outrossim, o lastro probatdrio permitira que o juiz exerca a atividade
cognoscitiva em relacdo ao fato historico (passado), atividade esta da qual
decorrera a sentenca, portanto, existe uma interacao direta da prova com a decisao
penal. Sendo assim, no curso de um processo criminal até seu final julgamento,
mostra-se incontroversa a relevancia do material probatério para formacdo do
entendimento do Juizo, de forma que € imprescindivel analisar se as provas
inquinadas de ilegitimidade ou ilicitude s&o inadmissiveis de maneira absoluta.

A andlise feita considerou as limitacdes no momento de producéo de provas,
justamente para que se possa garantir a atenuacao da discricionariedade deciséria
e do poder punitivo estatal, em respeito aos principios constitucionais, dentre estes,
o devido processo legal, a presuncao de inocéncia, o direito a vida, a liberdade e a
seguranca.

Assim, em que pese a vedacdao legal da admissibilidade de provas ilicitas no
processo penal brasileiro, a problematizacéo e a discussao em torno da teméatica
existem, considerando a colisdo desta vedacdo com garantias constitucionais.

Ao fim desta pesquisa, cabe destaque a percepcao formada de que a gestao
da prova esta diretamente ligada ao sistema processual predominante, e que 0s
elementos probatérios trazidos pelas partes ao processos sdo de grande
importancia na busca da chamada verdade processual, que influi na certeza do juiz
e resulta na sentenca. Ressalta-se que o sistema de gestdo de provas no Brasil é
o da livre conviccdo, sendo admitidos todos os meios de prova, exceto os ilicitos,
tendo o juiz liberdade para valoragdo no momento de decidir sobre o fato criminoso.

Quanto a conceituacédo de prova, apresentamos a sua relevancia para a

apuracao dos fatos e sua relagdo com o processo, este que permite a resolucdo de
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conflitos na sociedade moderna e o respeito aos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, que inicialmente ndo admite a utilizacdo da prova ilicita,
uma prova que, a priori, € incompativel com os ditames legais, devendo ser de
imediato retirada dos autos, a partir do incidente de prova ilicita.

Na abordagem do cerne deste trabalho, qual seja, o tratamento dado as
provas ilicitas no processo penal brasileiro, surgem conceituacdes relevantes e
correntes teoricas divergentes, através das quais pode-se concluir que foi a partir
da Constituicdo Federal de 1988, com seu artigo 5° inciso LIV, que a
inadmissibilidade da prova ilicita foi firmada no ordenamento juridico brasileiro,
complementarmente, o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, segundo a
redacdo dada pela Lei n°® 11.690/2008, estabeleceu idéntica vedacdo, dizendo
ainda que a prova eivada deve se desentranhada do processo, além de afastar a
prova ilicita por derivagdo, sendo este o0 posicionamento mais recorrente nos
Tribunais Superiores.

Ademais, na sequéncia foi melhor abordado sobre as provas ilicitas por
derivacdo, conforme aspectos da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, que
impde a ndo admissdo de provas derivadas de ilicitude, entendimento este
estabelecido no §1° do artigo 157, Cédigo de Processo Penal. Nesse escopo, a
teoria oriunda da jurisprudéncia norte-americana explicita que se uma prova possui
nexo causal com um elemento ilicito, ndo pode ser admitida, posicionamento este
inclusive adotado nos tribunais brasileiros, apesar de haver ressalvas, como por
exemplo quando envolver gravacgOes telefonicas que dispensem autorizacao
judicial.

Por sua vez, o CPP prevé duas excecbes, que permitiiam que fossem
aceitas as provas ilicitas: a teoria da fonte independente e a teoria da descoberta
inevitavel, comumente aplicadas pelos julgadores, a depender do caso concreto,
tendo em vista que a falta de critérios em situacfes que envolvem o uso de material
probatorio ilicito pode gerar diversas violagbes de direitos e garantias
fundamentais.

No que tange ao ponto principal desta monografia - a admissibilidade de
provas ilicitas com base no principio da proporcionalidade, importante foi definir

este principio e como este se aplica no ramo juridico, principalmente em casos de
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desequilibrio ou tensdo entre bens juridicos. Sobre isto, conclui-se que, em casos
excepcionais e especificos, sdo aceitas provas eivadas de ilicitude, caso sua
admisséo beneficie o acusado e possibilite a comprovacdo de sua inocéncia e
consequente absolvicao.

Todavia, essa exce¢do ndo € aceita indiscriminadamente, mas deve
inclusive se adequar aos critérios da necessidade, da adequacdo e da
proporcionalidade em sentido estrito, oriundos da teoria alema. Desta feita, em
muitas situacfes alguns valores constitucionais podem se sobrepor a outros,
momento este em que devera haver uma ponderacdo por parte do julgador,
visando ao maximo a efetividade da justica e a eficacia da prestacao jurisdicional.

Conguanto, ja no que tange a aplicacao do principio da proporcionalidade
em favor da sociedade, ou seja, da acusacdo, ndo é bem vista na doutrina, bem
como afastada pelas Cortes Superiores, pois hdo esta em consonancia com 0s
principios e fundamentos do Estado Democratico de Direito. Assim, os direitos e
garantias do individuo, alvo do poder punitivo estatal, prevalecem sobre o interesse
publico em relacdo a condenacéo.

Portanto, adotado o principio da proporcionalidade, é perfeitamente possivel
utilizar-se de provas ilicitas e das derivadas destas em situacdes excepcionais,
quando ndo for possivel resolver por outros meios. E, nesse sentido, tais
possibilidades vém sendo aceitas entre as cortes superiores, com notério 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.

Outrossim, definimos a prova ilicita como vedacdo a utilizacdo de meios
contrarios a preceitos legais. Na sequéncia, € promovida a discusséo das principais
guestdes que surgem no tocante a prova ilicita, sintetizando as principais correntes
gue discutem sua admissao ou néao.

Nesse prisma, apresentamos as trés principais sobre o tema, sendo a de
inadmissibilidade absoluta a de maior ocorréncia. Porém, existe o0 meio termo das
duas correntes (a de inadmissibilidade e a de admissibilidade), na qual se
reconhece a plenitude do direito a prova e também admite que existem certos

casos que exigem a relativizagdo da vedacdo, diante do principio da
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proporcionalidade.

Assim, a flexibilizagdo da teoria da inadmissibilidade ocorre a partir da
aplicacdo do principio da proporcionalidade, que permite a partir de uma
ponderacéo do julgador o uso de provas ilicitas em processos criminais, que podem
trazer beneficios ao réu, favorecendo o garantismo penal.

Por conseguinte, apds se desenvolver o presente estudo, foi possivel inferir
que a vedacdo a prova ilicita no processo penal é essencial ao regular Estado
Democratico de Direito. Sendo que, doutrinamente existe uma distingdo entre as
provas ilicitas das provas ilegitimas, podendo ser as ultimas corrigidas e portanto,
aceitas no processo. Sabe-se que a prova ilegitima afronta norma de natureza
processual, enquanto as provas ilicitas sdo aquelas produzidas em contrariedade
a normas legais. Assim, a ilicitude decorre da infringéncia direta aos preceitos
dispostos pela Carta Magna, porém, o principio da inadmissibilidade das provas
obtidas ilicitamente pode ser relativizado em favorecimento do acusado, em
momentos de embate entre garantias fundamentais, quais sejam, o direito a
liberdade e a seguranca.

Nesse sentido, a doutrina é majoritaria ao declarar a admissibilidade da
prova, ainda que ilicita, quando esta puder ser utilizada em beneficio do réu, tendo
em vista o principio da proporcionalidade, por meio do qual deve o magistrado
escolher, dentre os valores divergentes, qual deve ser priorizado no caso concreto,
sempre visando a presuncao de inocéncia.

N&o obstante, o uso da prova ilicita para favorecer a acusacdo (pro
societate) ndo possui tanta adeséo, seja por parte dos Tribunais ou da doutrina,
visto que pode permitir que o poder estatal de punir se exceda, cabendo ao Estado,
na figura do Ministério Publico, o 6nus de produzir material probatério adequado.

Outrossim, verificou-se que, no Brasil, a teoria de maior adesédo é a da
inadmissibilidade absoluta das prova ilicita no processo, inclusive em relacdo as
provas ilicitas por derivacdo, conforme a adocao definitiva da teoria dos frutos da
arvore envenenada, conforme inteligéncia do art. 157, do Cédigo de Processo
Penal.

Excepcionalmente, como demonstrado, em casos concretos 0 Supremo

Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica aceitam provas ilicitas quando a
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fontes foram independentes, ou quando a descoberta for inevitavel. Desta forma, a
jurisprudéncia brasileira mostra-se bastante reticente em aceitar material
probatdério eivado de ilicitude, adotando uma postura conservadora acerca do tema.

Ante todo o exposto, a inadmissibilidade de prova ilicita no processo penal
ndo pode ser vista de forma absoluta, devendo ser compativel e congruente com
0s principios constitucionais e com os direitos individuais. Assim sendo, a teoria de
aplicacao do principio da proporcionalidade em casos que envolvam provas ilicitas
deve ser aplicada a fim de garantir a Justica, conforme a andlise de cada caso

concreto, possibilitando a mais adequada prestacgéao jurisdicional.

59



9 REFERENCIAS

ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicdes de prova em processo penal.
Coimbra: Coimbra Editora, 1992.

AVENA, Norberto. Processo penal esquematizado, 82 ed. Rio de Janeiro: Método,
2016. 2002. BRANCO, Luiz Carlos. Equidade, proporcionalidade e razoabilidade.
S&o Paulo: RCS Ed.

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacdes Telefonicas

Clandestinas. Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2003.

BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia Judiciaria e Prova Penal. S&o Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2019.

BRASIL, Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto- lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 16
set. 2022

BRASIL, Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 15
set. 2022.

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 15
set. 2022.

BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 609.221 RJ, Relator: ROGERIO
PELUSO, Data do Julgamento: 15/06/2021, Sexta Turma. Data de Publicacdo: 22/06/2021.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1240189948. Acesso em 30
mar. 2023.

BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales, v. | e Il. Trad. Manuel Ossorio

Florit. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1959.

60


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1240189948

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo. 269. ed. SaraivaJur, 2022.

Convencédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes — promulgada pelo Decreto n. 40/91 —, a qual foi adotada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1984.

CORDERO, Franco. Note sul procedimento probatadrio, in Tre studi sulla prova penale

Milano: Giuffré_. Procedura penale. 8 ed. Milano: Giuffré, 2006.

FERNANDES, Antonio Scarance. Prejudicialidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. . Processo penal constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: historia da violéncia nas prisdes. Trad. Raquel
Ramalhete. 34. Ed. Petrdpolis: Vozes, 2007.

GRECO FILHO, Vicente. Tutela Constitucional das Liberdades, p. 112-113, apud
SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional, cit., p. 81.

GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
27. ed. Sao Paulo: Malheiros Editora, 2011.

GRINOVER, Ada Pellegrine; FERNANDES, Antdnio Scaranze; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As nulidades no processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2001.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 52 Edi¢do. Salvador: JusPodivm.
2017.

LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2021.

LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2009.

LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (fundamentos da

61



instrumentalidade constitucional). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

MALATESTA, Nicola Framarino. A I6gica das provas em matéria criminal. A.M. Teixeira
& C, 1927.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 32
ed., 2004, apud BARROS, Janete Ricken Lopes de. Direitos fundamentais como
direitos subjetivos. Artigo publicado no Jus Navegandi, 2009. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13032&p=1>. Acesso em 18 set. 2022.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal — 14. Ed.

rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal — 19. ed. — Rio de

Janeiro: Forense, 2022.

NUCCI, Guilherme Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 2.

ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

PINHEIRO, Luiz Eduardo Sant’anna. Dupla Face do Garantismo Penal e Implicacdes

no Direito Brasileiro. Editora Contemplar, 2020.

Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States. 251 U.S. 385 (1920). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385. Acesso em: 20 set. 2022.

62


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13032&p=1

