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RESUMO

O presente trabalho busca a analise das provas ilicitas no processo
penal como provas habeis a condenacdo. Para tanto se aborda a prova em sua
perspectiva ampla, bem como em sua otica especifica da ilicitude. Discorre-se ainda
sobre os principios envolvidos nesta tematica bem como o histérico. Em seguida
mostra-se a necessidade de admissdo da prova ilicita nos casos em que ha valores
mais preponderantes que a intimidade, liberdade, através do critério da
proporcionalidade, em razdo das garantias constitucionais serem relativas. Nesse
ambito utilizam-se doutrinas, jurisprudéncias e o entendimento de outros paises
sobre o tema para defesa da utilizacdo da prova ilicita em detrimento de direitos

sociais e coletivos mais importantes que os individuais defendidos.

Palavras-chave: Provas ilicitas. Principio da Proporcionalidade. Admissibilidade no

Processo Penal. Condenacéo.
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INTRODUCAO

O dispositivo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, artigo 5°, LVI,
que inadmite as provas ilicitas como hébeis no processo,tornou-se assunto polémico

e relevanteno contexto atual da sociedade, especialmente na esfera penal.

Pode-se dizer que a referida norma, coercitiva e totalmente proibitiva,
foi realmente necessaria nos moldes descritos na época em que os individuos néo
eram percebidos como sujeitos de direitos e eram utilizados meios de prova
totalmente irracionais para conduzir e regular uma sociedade. Nesse cenario,
justificava-se uma norma gue nao possibilitasse relativizacées e efetivasse garantias

fundamentais.t

Contudo, presentemente, com o0 desenvolvimento intelectual da
civiizacdo e consequente fortificacdo da defesa dos direitos fundamentais, o
mencionado dispositivo ndo tem mais cumprido o papel a que foi destinado. Alias,
sua supervalorizacdo tem sido empecilho para se alcancar a maior aproximacao
possivel dos fatos como realmente ocorreram, o que se denomina de verdade real.

Consequentemente pode impedir uma condenacao penal justa e adequada.

Importante esclarecer ainda que se trata aqui da admissibilidade da
prova ilicita no processo penal para a condenacdo, uma vez que nao se discute sua

aplicacado quando em beneficio do réu que se sabe ser inocente.

Assim, para discutir a possibilidade de utilizar prova ilicita em sentenca
penal condenatdria, no primeiro capitulo discorre-se sobre a prova, sua finalidade,
seus meios, o sistema de valoracdo e principios,em sua abrangéncia ampla no

ordenamento juridico brasileiro, relacionando-a a prova ilicita.

No segundo capitulo aprofunda-se a respeito das provas ilicitas,
abordando seu conceito e a diferenciagdo de prova ilicita e prova ilegitima. Aborda-

se também a questdo da prova ilicita por derivacdo, com a aplicacdo da teoria do

'CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. S30 Paulo: Saraiva, 2000.



fruto da arvore envenenada e a prova exclusiva e ndo exclusiva. Ademais, se trata
da origem dainadmissibilidade da prova ilicita no contexto brasileiro, bem como os
principios atinentes a prova ilicita, citando-se, para tanto, principios constitucionais,
principios do direito processual penal, bem como principios referentes a prova em
geral.

Por fim, no terceiro capitulo, discorre-se sobre o entendimento do
Supremo Tribunal Federal acerca do tema e conclui-se pela possibilidade de
utilizacdo da prova ilicita através do principio da proporcionalidade, quando em risco
valores constitucionais mais relevantes que aqueles protegidos por sua

inadmissibilidade.



1 PROVAS EM GERAL

1.1 CONCEITO E FINALIDADE

Para analise especifica da prova ilicita e de sua admissibilidade &
imprescindivel, primeiramente, elucidar a utilizacdo da prova no processo penal

brasileiro, em sua concepc¢ao geral, relacionando-a a prova ilicita.

Julio Fabbrini Mirabete leciona que a prova “se constitui em atividade
probatoria, isto €, no conjunto de atos praticados pelas partes, por terceiros
(testemunhas, peritos etc) e até pelo juiz para averiguar a verdade e formar a

convicgao deste ultimo”.?

Em outras palavras, para que a autoridade judiciaria determine a
responsabilidade criminal € preciso conviccdo da existéncia do ilicito penal e sua
autoria e isto somente € possivel através da demonstracdo da veracidade ou
falsidade dos fatos alegados, sendo exatamente esta comprovacdo que se
denomina prova.® As provas, portanto, devem abranger todas as circunstancias

objetivas e subjetivas relevantes para a determinacdo da responsabilidade penal.*

Ha, contudo, fatos que dispensam prova. Sdo eles, os fatos
axiomaticos ou intuitivos, aqueles evidentes por si mesmos (ex: a comprovacao de
gue estava em um local exclui a necessidade de se comprovar que nao estava em
outro); os fatos notdrios, de conhecimento da cultura geral (ex: natal € comemorado
em 25 de dezembro); bem como os fatos presumidos, aqueles tidos como
verdadeiros (ex: o menor de 18 anos é penalmente inimputavel).> Nucci ainda
acrescenta como fatos que prescindem de prova, os fatos impossiveis (ex: dizer que

0 réu estava na lua na ocasiao do crime) e os fatos irrelevantes ou impertinentes a

> MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 249.
® Idem.

* Ibidem, p. 250.

> Ibidem, p. 250-251.



resolucdo da lide (ex: discutir o hobby do réu, quando este ndo guarda qualquer

vinculo com o fato ocorrido).®

Embora existam fatos que nao precisam ser provados, os demais
devem ser, com a finalidade de se obter a verdade real e formar o convencimento do

juiz.

Eugénio Pacelli de Oliveira’ expde que a prova seria:

“A reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a
maior coincidéncia possivel com a realidade historica, isto é, com a
verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago e no
tempo. A tarefa, portanto, é das mais dificeis, quando n&o
impossivel: a reconstrucdo da verdade.”

Nota-se, portanto, que a prova esta intimamente vinculada a busca da
verdade. Flavio Cardoso de Oliveira defende que no processo penal vigora o
principio da verdade real, ou seja, procura-se recriar os fatos exatamente como se
passaram na realidade. Deste modo, ndo deve o juiz se conformar com uma
verdade formal apresentada nos autos, como ocorre no processo civil.  “Enquanto o
processo civil aceita uma certeza obtida pela simples auséncia de impugnacdo dos
fatos articulados na inicial, [...] no processo penal ndo se admite tal modalidade de

certeza [...], exigindo-se a materializacdo da prova”.®

Nucci, em sua obra, apresenta um ponto que, embora interessante néo
concordamos: de que a finalidade da prova € a busca pela “verdade processual, ou

seja, a verdade atingivel ou possivel”, que pode corresponder a realidade ou ndo.*°

Defende-se nesta tese, que o processo penal buscard sempre a
verdade real, ainda que, por variados fatores ela ndo seja possivel de ser alcancada.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 393.
" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
. 277.
OLIVEIRA, Flavio Cardoso de. Direito Processual Penal. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
° OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
. 281.
b NUCCI, op. cit. p. 392.
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Por mais dificil e improvavel que seja a hipétese de reconstrucdo da
realidade fatica, esse €& um compromisso irrenuncidvel da atividade estatal
jurisdicional.'* Entende-se que a busca é pela verdade real, mas é produzida uma

verdade processual com a finalidade de estabilizar ocasides conflituosas.*?

N&o obstante, é inegavel que ao serem empreendidos esforgcos para
buscar a verdade real, ha consideraveis chances de que, de fato, seja produzida a
verdade real. Neste ponto, a inadmissibilidade da prova ilicita se mostra como
contradicdo ao préprio conceito e finalidade da prova, constituindo,
indubitavelmente, fator limitador para a busca e consequente producdo da verdade

real.

Assim sendo, pode-se dizer que a inadmissibilidade da prova ilicita
consiste em uma excecdo ao principio da verdade real™® e sua admissibilidade
consistiria em uma excecdo a excecdo, que deve ser cautelosamente utilizada

através de outro principio, o principio da proporcionalidade.

1.2 MEIOS DE PROVA

Os meios de prova sédo os instrumentos utilizados para demonstracao
da verdade, como por exemplo, os depoimentos, pericias, reconhecimentos, dentre
outros. Através desses diversificados métodos disponibilizados, pretende-se a
custosa tarefa de aproximar-se da realidade dos fatos delituosos.’® Nesse sentido,
visando atender o principio da verdade real, os meios de prova devem ser revestidos

de ampla liberdade.*®

Nessa linha de raciocinio, descreve Julio Fabbrini Mirabete:

"' OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
?2' 278.
Idem.
“ OLIVEIRA, Flavio Cardoso de. Direito Processual Penal. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
“ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed.S&o0 Paulo: Atlas, 2010. p. 252.
® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 278.
* MIRABETE, op. cit., p. 252.
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“Visando o processo penal o interesse publico ou social de repressao

ao crime, qualquer limitacdo a prova prejudica a obtencdo da
verdade real e, portanto, a justa aplicacdo da lei. A investigacédo deve

ser a mais ampla possivel, jA que tem como objetivo alcancar a

verdade do fato, da autoria e das circunstancias do crime”.*’

Assim sendo, conforme entendimento doutrinario, os artigos 158 a 250
do Cdédigo de Processo Penal sédo apenas exemplificativos e ndo esgotam todos 0s
meios de prova permitidos no ordenamento juridico brasileiro.*® Os meios de prova
“sao todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para alcancar a verdade dos

fatos no processo.” *°

S&o, por conseguinte, admitidas as chamadas provas inominadas,

aquelas que ndo se encontram previstas expressamente na legislagéo.*

Porém, ressalta-se que o principio da liberdade probatéria ndo é
absoluto. O artigo 155, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Penal, por exemplo,
dispde que “somente quanto ao estado de pessoas serdo observadas as restrigdes
estabelecidas na lei civil”.?* Assim, nesta hipétese, deve-se obedecer ao disposto na
lei civil. Como ilustragdo pode-se apontar o estado de casado, o qual se comprova
pela apresentacdo da certiddo de casamento, ndo sendo valido outro meio

probatério.*?

Ademais, os limites da liberdade de provar se encontram além do
mencionado dispositivo. S&o também inadmissiveis, provas que sejam incompativeis
com os principios de respeito ao direito de defesa e dignidade humana, aquelas que
se opbem as normas reguladoras do direito, bem como as chamadas provas

ilicitas.?®

' MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed.S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 252.

'® |bidem, p. 253.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 389.

*° MIRABETE, op. cit., p. 253.

L | dem.

2 NUCCI, op. cit. p. 390.

* MIRABETE, op. cit., p. 253.
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Pacelli recorda em sua obra que, no decorrer da historia, foram
experimentados os mais variados métodos para se alcancar a verdade, os quais

envolviam muitas vezes castigos fisicos e presuncdes religiosas.*

Tourinho Filho® cita exemplos:

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

Nessa esséncia, Pacelli expde que, atualmente, embora se espere
chegar o mais proximo possivel da realidade dos fatos investigados, devem os
meios de prova estar submetidos a um limite previamente definido na Constituicédo

Federal Brasileira.?®

Com relacdo a inadmissibilidade das provas ilicitas, entendem-se
serem preocupantes as formas, 0os meios com 0s quais se obtém as provas,
principalmente ao levar em consideracéo a historia da civilizagdo, que traz consigo
sofridas marcas de abusos e ofensas as garantias individuais. Por essa razao,
concorda-se com um limite previamente estabelecido na Constituicdo, que forneca

diretrizes e seguranca juridica.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que se concorda com esse limite,
discorda-se de um perimetro totalmente absoluto, que impossibilite adaptacdes aos
casos concretos. Isto porgue, ao instituir uma norma suprema, Unica, que nao
admite excecdes, automaticamente autoriza-se uma injustica em eventual caso em
que seja necessario priorizar outro interesse, que ndo o protegido pela
inadmissibilidade da prova ilicita.

** OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 278.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal: principalmente em face da Constituic&o
de 5.10.1988. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992.

** OLIVEIRA, op. cit., p. 278.
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Assim, com relacdo aos meios de prova no que tange especialmente a
inadmissibilidade das provas ilicitas, entende-se que deve existir uma ponderagao
no caso real. Deve-se sim, coibir eventuais excessos e violacdo a direitos, mas
também se deve garantir a maior proximidade da verdade real, para que garantias,
as vezes, mais fundamentais que aquelas abarcadas pelo manto da

inadmissibilidade das provas ilicitas, sejam privilegiadas.
1.3 SISTEMA DE AVALIACAO DAS PROVAS

Com a mudanca de pensamento da civilizagcdo e dos meios de prova
ao longo dos anos, ocorreu, naturalmente, a modificacdo nos sistema de avaliacéao

das provas.

Antigamente, aplicava-se o sistema étnico, no qual a valoracdo das
provas eram consequéncias da livre intuicdo e experiéncia do juiz. Posteriormente, 0
sistema religioso, o qual se invocava o julgamento divino, através das ordalias e dos
juizos de Deus.?” No sistema atual s&o, basicamente, trés os sistemas: o da intima

conviccdo; o da prova legal; e o do livre convencimento motivado.?

O sistema da intima convicgdo consiste na desnecessidade de o juiz
motivar suas decisdes e é o sistema que prevalece no Tribunal do Jari. % “A decis&o

funda-se exclusivamente na certeza moral do Juiz”.*°

O sistema da prova legal € um método cuja valoracdo € previamente
fixada, taxada. Isto faz com que o juiz fique adstrito aos critérios estabelecidos pelo
legislador, sem liberdade de apreciacdo. H4, ainda, minimos resquicios desse
sistema, quando a lei estabelece forma para producdo de prova, como, por exemplo,
exigir exame de corpo de delito para comprovacdo da materialidade do crime que

deixa vestigios, impedindo que seja constatada através de confiss&o.*

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed.Sdo0 Paulo: Atlas, 2010. p. 259-260.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 395.

* |dem.

** MIRABETE, op. cit. p. 260.

¥ NUCCI, op. cit. p. 395.
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7

Por fim, o sistema do livre convencimento motivado € o adotado,
majoritariamente, pelo processo penal brasileiro, no qual apesar de o juiz ser livre
para formar seu convencimento, deve fundamenta-lo nas provas constantes nos

autos.*?

A explanacéo sobre o sistema de avaliacdo das provas é pertinente
para discussdo da admissibilidade da prova ilicita para condenagéo penal, pois tem
relacdo direta com a evolucdo intelectual da sociedade e demonstra que,
atualmente, a civilizacdo tende a uma analise individual e balanceada de cada caso
concreto, contudo ainda atenta a seguranca juridica por meio de um parametro

comum.

1.4 PRINCIPIOS APLICADOS AS PROVAS PENAIS

No sistema juridico brasileiro, pode-se dizer que “os principios por sua
generalidade e abrangéncia, irradiam-se por todo o ordenamento juridico,
informando e norteando a aplicacao e a interpretacdo das demais normas de direito,

ao mesmo tempo em que conferem unidade ao sistema normativo”.*

Isto ocorre no ramo do direito processual penal e se aplica também as
provas, visto que é a mais importante e elementar fase da instrucdo processual.®*

Mirabete cita como principios atinentes a prova o principio da auto-
responsabilidade das partes; da audiéncia contraditéria; da aquisicdo ou comunhdo;

da oralidade; da concentracéo e do livre convencimento motivado.*

Pelo principio da auto- responsabilidade das partes, as partes
assumem e toleram as consequéncias de seus atos que realizam ou deixa de

realizar.®®

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 395.

** BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal: revista e atualizada de acordo com as Leis
n. 11.900, 12.016 e 12.037, de 2009. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 66.

* SOUZA, Sérgio Ricardo de. Manual da prova penal constitucional: pés reforma de 2008. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 32.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed.S&o0 Paulo: Atlas, 2010. p. 260-261.
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O principio da audiéncia contraditoria esta relacionado a principio que
rege as relacbes de direito, qual seja o principio do contraditorio. Significa que as
provas apresentadas permitem contra prova, de forma que uma prova nao pode ser
produzida sem o conhecimento da outra parte.’” Este principio esta intimamente
relacionado ao principio da ampla defesa, o qual pretende que o réu ndo apenas
tenha a garantia de participacdo, mas sim uma efetiva participacdo. Por essa razao
a ampla defesa abarca a defesa técnica, por meio de profissional habilitado; a auto
defesa, com possibilidade de manter-se, inclusive, em siléncio; bem como a defesa
efetiva, ou seja, ndo basta que os atos sejam meramente cumpridos, deve existir

empenho para que sejam cumpridos da forma mais benéfica ao réu.®

O principio da aquisicdo ou comunhao, diz respeito a possibilidade de a
prova produzida ndo pertencer somente aquele que a produziu, mas ao interesse de

ambas as partes e principalmente da justica.>®

Pelo principio da oralidade, devem-se priorizar os atos orais, tais como:
depoimentos, alega¢Bes. Contudo, esta predominancia nao é visivel no sistema

brasileiro.*°

E em decorréncia do principio da oralidade, procura-se concentrar a

producéo da prova na audiéncia, constituindo assim, o principio da concentracédo.*

Ha também o principio da publicidade das provas, ressalvada as
excecOes, em razao do ato judicial que consiste. E por fim, quanto a apreciacao da
prova, o principio do livre convencimento motivado, no qual o juiz ndo esta adstrito a
critérios previamente estabelecidos e sua convic¢do é formada por uma apreciacao

livre, entretanto fundamentada.*?

:3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. S8o Paulo: Atlas, 2010. p. 260-261.
Idem.
*® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
. 279.
Eg ARANHA, Adalberto José Q. T. de Carvalho. Da prova do processo penal. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1987. p. 29.
“ MIRABETE, op. cit. p. 261.
“L1dem.
“2 1 dem.
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2 PROVAS ILICITAS
2.1 CONCEITO DE PROVA ILICITA — PROVA ILICITA x PROVA ILEGITIMA

Tem-se como prova proibida e ilegal, em contexto genérico, aquela
que viola norma legal ou constitucional, ou principio de ordem processual ou

material.*3

Afirma-se assim, inclusive pela nova redacéo do artigo 157 do Codigo de
Processo Penal, que foi alterado pela Lei 11.690/2008 para constar que “sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim

entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.**

Pontua-se que, anteriormente a modificacdo processual, parte da
doutrina entendia que as “provas ilegais” eram género da qual nasciam duas

espécies: as provas ilicitas e as provas ilegitimas.*

Afirmam estes, que seriam denominadas ilicitas aquelas que afrontam

as normas de Direito Material.*®

As provas ilicitas estariam atreladas as liberdades
publicas, constituindo uma violacdo ndo s6 a norma penal infraconstitucional, como
também a norma constitucional. Estariam vinculadas aos direitos e garantias quanto

a dignidade humana, a intimidade, a liberdade etc. *

As prova ilegitimas, por sua vez, seriam aquelas que contrariam
normas de Direito Processual, portanto norma infraconstitucional, no caso a

legislacdo processual penal. *

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed.S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 253.

* BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, 03 out 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.Acesso em: 11 dez. 2013.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 8. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 391.

“° MIRABETE, op. cit. p. 253.

* AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptagbes telefénicas e gravacdes
clandestinas, atualizada em face da Lei 9.296/96 e da Jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 44.

8 NUCCI, op. cit. p. 253.
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Ada Pellegrini Grinover pontua que provas ilicitas podem ser ao
mesmo tempo, ilegitimas, quando além de violar norma material, sua producdo em

juizo também é impedida pela legislac&o processual.*

No entanto, a aprofundada distingdo entre prova ilicita e prova
ilegitima restou abalada com a mudanca na redagédo da Lei. Passou-se a entender
que a legislacdo integrou a prova ilicita e a prova ilegitima em um conceito Unico.
Esta é, inclusive, a percepcdo de Tourinho, que afirma ser evidente que as provas

obtidas de forma ilegitima foram inseridas no mesmo rol das provas ilicitas.>

Fernando Capez, em sua obra “Curso de Processo Penal”, afirma que
“a reforma processual penal distanciou-se da doutrina e jurisprudéncia patrias que

distinguiam as provas ilicitas das ilegitimas, concebendo como prova ilicita tanto

aquela que viole disposicdes materiais como constitucionais.” **

Amaro Bandeira de Aratjo Junior*?, em seu artigo, descreve:

‘houve uma unificacdo entre as teses da inadmissibilidade e da
nulidade, uma vez que, verificando o juiz de antemao a ilicitude de
uma prova ou sendo alertado pela parte acerca da prova ilicita,
segundo o § 3° do referido dispositivo, deve decidir sobre a sua
inadmissibilidade e, precluida tal decisdo, mandara desentranha-la
do caderno processual. Assim, caso nao tenha havido nenhum ato
baseado nesta prova, ela somente sera inadmissivel. Caso tenham
ocorridas decisdes e demais atos com fundamento em tal prova,
além de ser inadmissivel no processo penal, também gerara a
nulidade dos atos nela fundamentados.”

Entretanto, embora a legislacdo processual tenha se modificado faz

se imperiosa a distincdo entre as provas ilicitas e ilegitimas.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover reproduz:

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptacdes telefonicas.
Séo Paulo: Saraiva, 1976. p. 128.

*® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 566.

L CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 348.

*> JUNIOR, Amaro Bandeira de AraGjo. Provas ilicitas no processo penal, 2013. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/23631/provas-ilicitas-no-processo-penal#ixzz2vaGM31di> Acesso em: 10
jan. 2014.
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“A distingao é feita em dois planos: quanto a natureza da norma
violada (sendo de carater processual, a prova serd ilegitima; sendo
de carater material, serd ilicita); e quanto ao momento da
transgressdo (pois a prova ilicita indica violacdo do momento da
colheita da prova, enquanto na legitima, a ilegalidade ocorre no
momento de sua producdo no processo).”?

Quanto aos efeitos também variam. Ocorrendo a violacdo de uma
norma processual, a sancao acarretara a nulidade do ato ou ineficacia da deciséo, o
que configura ilegitimidade da prova. No entanto, se ocorrer violagdo a norma
substancial, a sancdo ocasionard a inexisténcia, visto que sera desconsiderada

prova inapta ao exercicio do livre convencimento motivado.>*

Ainda reproduzido por Ada Pellegrini Grinover®>:

“Ou a prova nasce ilicita, ou ao contrario, nasce auténtica, possuindo
0 seu defeito atinente ao modo de obtengédo. Enquadrar-se-ia no
primeiro caso, por exemplo, a confissdo extorquida mediante tortura
(art. 5°, XLIlIl, CRFB/88 e a lei 9.455/97), no segundo, poderia haver
violagdo de direito material (exemplo: violagdo de domicilio,
sequestro de pessoa), ou normas processuais (exemplo: apreensao
irregular). No primeiro caso (em que a prova ja nasce ilicita), a
nulidade seria sempre absoluta por haver sempre violagdo do direito
de defesa; no segundo caso, (em que a prova nasce auténtica, mas
h&a um vicio quanto ao modo de obtencéo, por violagcdo de normas
materiais ou por inobservancia de regras processuais), a prova nao
seria afetada por qualquer invalidade, muito embora se aconselhe ao
juiz maior cautela na sua valoragao.”

Nesse sentido, ambas as espécies de prova ilicita, tanto a ilicita stricto
sensu, quanto a ilegitima sdo inadmissiveis no processo. Contudo, a ilegitima pode

ter seu vicio sanado e ser aproveitada.

*® GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no Processo Penal. 6. ed. Sao Paulo: RT, 1997. p. 131.

> MENDONGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites a Licitude Probatéria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 33.

> GRINOVER, op. cit. p. 140.
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2.2 PROVA ILICITA POR DERIVACAO - TEORIA DO FRUTO DA ARVORE
ENVENENADA

Compde o ordenamento juridico brasileiro, de forma expressa no 81°
do artigo 157 do Codigo de Processo Penal, a chamada prova ilicita por derivacao.
Dispbde a norma: “Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as

derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.>®

As provas ilicitas por derivacdo sdo aquelas em si mesmas licitas,
todavia produzidas por meio de outra ilegalmente obtida e, em regra, tém sido

repelidas pela doutrina e jurisprudéncia.>’

A inadmissibilidade destas decorre do argumento de que “tais provas
ndo poderdo ser aceitas, uma vez que contaminadas pelo vicio de ilicitude em sua
origem, que atinge todas as provas subsequientes. Serao ilicitas as demais provas

que dela originarem.”*®

A norma, inspirada no direito americano evidencia-se pela expressao
“fruits of the poisonous tree”, que em portugués significa frutos da arvore
envenenada.®® A expressdo faz uma analogia a utilizacdo de provas advindas de
outras ilicitas, com uma arvore da natureza, que uma vez podre, envenenada néo
podera gerar frutos saudaveis, mas apenas frutos igualmente podres e
envenenados.®

Exemplo é a confissdo extorquida mediante tortura, na qual se
apreende regularmente o produto do crime, em decorréncia da ilegal obtencdo de

informacdes a respeito do local onde se encontrava.®

** BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, 03 out 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.Acesso em: 11 dez. 2013.

*” CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 348.

%8 |bidem, p. 349.

** MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed.S&o0 Paulo: Atlas, 2010. p. 257.

*® ASSIS, Drieper Chagas de. Provas ilicitas no processo penal — vedagéo constitucional e o direito de
defesa. Uberaba: Revista Juridica INIJUS, 2009. p. 176.

L CAPEZ, op. cit. p. 349.
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Assim sendo, as provas advindas de meios contaminados estao
igualmente viciadas, razdo pela qual devem ser desprezadas na fase decisoria do

processo penal.®?

Os casos reais e praticos sobre a admissibilidade ou
inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo despertaram polémica no

Supremo Tribunal Federal.

No HC 69.912-0-RS, DJ, 26 nov. 1993, as opinides foram
divergentes. De um lado a teoria da arvore dos frutos envenenados foi apoiada sob
o argumento, ao final vencido, de que sem essa teoria ndo seria possivel dar
eficacia a norma de inadmissibilidade das provas ilicitas. Isto porque néo serviria, no
caso concreto, impossibilitar a propria interceptacdo, mas admitir as informacées
obtidas por meio dela. Em sentido oposto, a tese vencedora exp0s que, no caso,
seria mais adequada a admissdo das provas ilicitas a permitir a impunidade de
organizacdes criminosas. A tese vencedora, portanto, aderiu nitidamente ao
principio da proporcionalidade, em prol da sociedade. Nota-se, portanto, que em um
primeiro momento, a teoria dos frutos da arvore envenenada foi afastada e as

provas derivadas das ilicitas admitidas pelo STF.%

Contudo, tal posicionamento ndo persistiu por muito tempo. Devido
substituicdo de um dos Ministros, a posi¢cao vencedora mudou, uma vez que 0 NoOvVo
ministro votou pela inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas.
Posteriormente, no julgamento do HC 73.351/SP, o STF confirmou seu novo
posicionamento, tornando a inadmissibilidade, a orientacdo majoritaria. Assim, pode
se afirmar que pela estreita margem de apenas um voto, a atual posicdo do
Supremo é pela inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacéo.®*

Vejamos entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema:

‘EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. POSSE

*> BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 346.
* CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 349-350.
64

Idem.
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ILEGAL DE ARMA E MUNICOES DE USO RESTRITO. VIOLACAO
DE DOMICILIO. PROVA ILICITA. ACORDAO QUE SE FUNDOU
NOS FATOS E NAS PROVAS. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO JA CARREADO AOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF. AGRAVO REGIMENTAL CUJA
MINUTA NAO SE INSURGE CONTRA OS FUNDAMENTOS DA
DECISAO AGRAVADA.

4. In casu, acordao recorrido assentou: “Penal. Processo Penal. Art.
16, caput, da Lei n° 10.826/2003. Violacdo de domicilio. Meras
suspeitas. N&o caracterizacdo de flagrante delito. Prova ilicita.
Absolvicdo. 1. Meras suspeitas de que o apelante seria o possivel
autor de crime cometido no local investigado, ndo autoriza a entrada
dos policiais em sua residéncia, sob o fundamento de flagrante delito.
2. Sem eficacia probatoéria aprova colhida, pois obtida
ilicitamente, cuja apuracdo se deu diante de comportamento
ilicito dos agentes dos agentes estatais, violando o domicilio do
acusado, ndo servindo de suporte a legitimar sua condenacao.
3. Inadmissivel também a prova derivada da ilicita, pois evidente
0 nexo causal entre a invasdo de domicilio e a apreensado das
armas. 5. A absolvicdo é medida que se impde.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(ARE 731306 Agr/ PR — PARANA AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a): Min, Luiz Fux.
Julgamento: 06/08/2013. Ograo Julgador: Primeira Turma. DJe-163.
Divulg 20-08-2013. Public 21-08-2013) (grifo nosso).

mesmo sentido corrobora o Egrégio Superior Tribunal de

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. 1. ACAO
PENAL INSTAURACAO. BASE EM DOCUMENTAGAO
APREENDIDA EM DILIGENCIA CONSIDERADA ILEGAL PELO STF
E STJ. ACOES PENAIS DISTINTAS. IRRELEVANCIA. PRINCIPIOS
DA ISONOMIA E SEGURANCA JURIDICA.2. ILICITUDE DA
PROVA DERIVADA. TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS
ENVENENADOS. DENUNCIA OFERECIDA COM BASE EM
PROVA DERIVADA DA PROVA ILICITA. IMPOSSIBILIDADE.
TRANCAMENTO.3. ORDEM CONCEDIDA. 1.Tendo o STF
declarado a ilicitude de diligéncia de busca e apreensdo que deu
origem a diversas agfes penais, impde-se a extensédo desta decisdo
a todas as ac¢Oes dela derivadas, em atendimento aos principios da
isonomia e da seguranca juridica. 2. Se todas as provas que
embasaram a denlncia derivaram da documentacao apreendida
em diligéncia considerada ilegal, é de se reconhecer a
imprestabilidade também destas, de acordo com a teoria dos
frutos da arvore envenenada, trancando-se a acao penal assim
instaurada. 3. Ordem concedida para trancar a acdo penal em
guestao, estendendo, assim, os efeitos da presente ordem também
ao co-réu na mesma acgdo LUIZ FELIPE DA CONCEICAO
RODRIGUES.”
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(100879 RJ 2008/0042875-2, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 19/08/2008, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 08/09/2008) (grifo nosso).

Contudo, importante recordar que apesar da inadmissibilidade das
provas derivadas das ilicitas estar positivada na legislacdo, bem como ser pacifica
nos tribunais, o 8§ 1° do referido artigo 157 do Cédigo de Processo Penal leciona uma
ressalva a regra geral: “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 paragrafo 2° do mesmo artigo afirma: “considera-se fonte
independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios
da investigagdo ou da instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da

prova”.®®

Portanto, “nem sempre que estivermos diante de uma prova obtida
ilicitamente que teremos como consequéncia a inadmissibilidade de todas aquelas

outras provas a ela subseqiientes”.®’

E o caso de quando no se constatar causalidade entre a prova que se
analisa e a prova ilicita. Evidencia-se a auséncia de nexo de causalidade quando
“ndo se consegue estabelecer a relagao de causalidade entre duas provas — a llicita

e a que dela supostamente decorreu — razdo pela qual ndo incidira a teoria”.®®

Ha de se pontuar até o pleonasmo presente na norma, tendo em vista
que “o conceito de prova derivada supoe, por si so, a existéncia de uma relagao de
causalidade entre a ilicitude da primeira prova e a obtencdo da segunda. Se o

vinculo n&o estiver evidenciado, é intuitivo que n&o se trata de prova derivada”.®®

® BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, 03 out 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.Acesso em: 11 dez. 2013.

% BRASIL. Decreto-Lei n°® 3.689, 03 out 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>.Acesso em: 11 dez. 2013.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 365.

® BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 347.

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCRIM, v. 18, n. 85, p. 404, jul/ago. 2010.
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Sobre a segunda parte do § 1° do artigo, o qual menciona que deve ter

a prova fonte independente, algumas colocacfes se fazem pertinentes. Pelos

ensinamentos do livro de Fernando Capez, pode ser considerado que as provas sao

originadas de fontes independentes “quando a conexdo entre umas e outras for

ténue, de modo a ndo se colocarem as primarias e secundarias numa relacédo de

estrita causa e efeito” (Grinover, Scarance e Magalhdes, apud Antonio Scarance

Fernandes. Processo penal constitucional. 5. ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2007. p. 96-97).7

Fernando da Costa Tourinho Filho'! assevera:

“Se a Autoridade Policial consegue uma prova licita, tendo por fonte
uma prova ilicita, e, ao mesmo tempo, pelos meios normais de
investigacdo (ouvindo testemunhas, fazendo buscas etc.) conseguir
descobrir aquilo que investigava, evidente ndo se poder expungir dos
autos a prova ilicita por derivagdo, porque mesmo sem ela o objetivo
das diligéncias foi alcancado.”

Sobre a aceitacdo da prova autbnoma, em conformidade com a

legislacdo, entende o Superior Tribunal de Justica:

“HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
NAO-CABIMENTO.COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E DESTE SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:
MATERIA DE DIREITO ESTRITO. MODIFICACAO DE
ENTENDIMENTO DESTA CORTE, EM CONSONANCIA COM O DO
PRETORIO EXCELSO. CORRUPCAO PASSIVA. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. TESE DE QUE A INVESTIGACAO FOI INICIADA A
PARTIR DE DENUNCIA ANONIMA. POSSIBILIDADE, DESDE QUE
TENHA OCORRIDO ULTERIOR DILIGENCIA PARA VERIFICACAO
CONCRETA DOS FATOS APURADOS. PRETENSAO DE SE
APLICAR IRRESTRITAMENTE A TEORIA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA (FRUITS OF THE POISONOUS TREE).

IMPOSSIBILIDADE. DOCUMENTACAO DOS AUTOS QUE NAO
PERMITE A CONCLUSAO DE QUE NAO EXISTE PROVA
AUTONOMA QUE LEGITIMAMENTE EMBASOU 0]
PROCEDIMENTO PENAL INSTAURADO. IMPOSSIBILIDADE DE
SE PROCEDER A AMPLA E IRRESTRITA ANALISE FATICO-
PROBATORIA NA VIA ELEITA. AUSENCIA DE FLAGRANTE
ILEGALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DO WRIT.

® CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 356.
"' TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2011. p. 572.
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HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

3. Ndo se descura que a investigacdo criminal ndo pode ser
baseada,unicamente, em denlncia anbnima. Entretanto, se a
interceptagéo telefénica foi precedida de constatacdo de fato
concreto, em que se verificou a possibilidade da veracidade das
condutas narradas na informacdo, tal providéncia torna a persecucao
e as medidas cautelares requeridas validas.

4. Impossivel o reconhecimento da nulidade completa da
persecucéo penal, pela ampla aplicag&o da "teoria dos frutos da
arvore envenenada", pois, como se sabe, a incidéncia da
referida doutrina ndo pode ser irrestrita, se a Acusacao utiliza-se
de outros meios de provas que nado aqueles supostamente
viciados para embasar o procedimento criminal.

5. No caso, ndo ocorre o alegado constrangimento ilegal, pois ndo
ha na documentacdo trazida aos autos pela Defesa - a quem
incumbe a correta instrucdo do remédio constitucional do
habeas corpus -, acomprovacdo inequivoca de que o
procedimento penal instaurado deu-se, Unica e exclusivamente,
com fundamento em denancia an6nima,e ndo com base em
outro elemento desvinculado da medida que se inquina de
ilegal, posteriormente produzido durante a investigacgao.

6. Ordem de habeas corpus nao conhecida.”

(Processo HC 228460/ MS. HABEAS CORPUS 2011/0302731-1.
Relatora Mnistra Laurita Vaz (1120). Orgdo julgador: T5 Quinta
Turma. Data do julgamento: 22/10/2013. Data da Publicacéo:
05/11/2013) (grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal também entende:

“EMENTA Recurso ordinario em habeas corpus. Processual Penal
Militar. Peculato-furto (CPM, art. 303, § 2°). Trancamento da acéo
penal. Auséncia de justa causa em face da alegada existéncia,
no embasamento da denlncia, de provas reconhecidas como
ilicitas. Nao ocorréncia. Presenca de outras provas
autdbnomas suficientes ao embasamento da acusacdo.
Inviabilidade de reexame fatico-probatério na via estreita do habeas
corpus. Recurso néo provido.

1. Conforme destacado no julgado em questiao “a acao penal
esta instruida por outras provase ndo somente pelos
depoimentos dos pacientes, supostamente considerados
ilicitos”.

2. A pretensdo ao reconhecimento da inexisténcia de provas
autbnomas suficientes para o embasamento da denudncia pelo
Parquet militar esbarra no entendimento assente na Corte de que
descabe, na via estreita do habeas corpus, revolver-se o acervo
fatico-probatorio para se reanalisar essa questdo. Precedentes.

3. Recurso néo provido.”

(RHC 117964 2°JULG / RJ - RIO DE JANEIRO - SEGUNDO
JULGAMENTO NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS|
- Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI - Julgamento: 04/02/2014
Orgéo Julgador: Primeira Turma — Publicagdo - DJe-046 DIVULG
07-03-2014 PUBLIC 10-03-2014) (grifo nosso).
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Entretanto, entende parte da doutrina que o § 2° do artigo 157 do
Caodigo de Processo Penal faz uma confusdo em sua definicdo. Isto porque embora
se faca mencao no §1° & chamada teoria da independéncia das fontes, da-se a fonte

independente, nos termos do §2°, o conceito de descoberta inevitavel.

Nesse sentido importa conceituar e, principalmente, distinguir a Teoria

da fonte independente da Teoria da descoberta inevitavel.

Por Teoria da fonte independente tem-se que “o dado probatério
possua efetivamente duas origens, uma ilicita e outra licita, subsistindo como
elemento de convicgdo valido, mesmo com a supressdo da fonte ilegal’. "> Assim,
desconsidera-se a prova ilicita e leva-se em consideracdo apenas a licita, uma vez

demonstrada que ndo ha qualquer relacdo entre ambas.

Pela teoria da descoberta inevitavel, “a prova tem efetivamente uma
origem ilicita, mas as circunstancias do caso permitem considerar, por hipétese, que
seria inevitavelmente obtida, mesmo se suprimida a fonte ilicita”.”® Assim, se a prova
ilicita pode ser obtida por meios validos, de qualquer forma, ela sera aproveitada. A
prova ilicita que gerou a descoberta de outra prova, a qual seria colhida mesmo sem
a existéncia da ilicitude, ndo terd o conddo de contamina-la (ex: declaracBes de
testemunha descoberta por meio de interceptacao ilicita, contudo, diversas outras
provas desvinculadas da interceptacéo citam esta pessoa).’*

Pode-se afirmar, portanto, que o legislador declara como fonte
independente, a chamada descoberta inevitdvel. Assim, afasta-se a teoria da
ilicitude derivada ou por contaminagdo quando se chegaria “inevitavelmente nas

circunstancias, a obter a prova por meio legitimo”. "

> GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCRIM, v. 18, n. 85, p. 404, jul/ago. 2010.

” |bidem. p. 406.

" Idem,

” Idem.
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Pela andlise do 81° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal
especialmente pela expressao final, “puderem ser obtidas”, pode se extrair que
bastaria a possibilidade de que a prova pudesse ser obtida por outra forma, para que
nao seja considerada ilicita por derivacdo. Depreende-se que ndo é necessaria a
exigéncia da prova licita obtida por outro meio, mas tdo somente a possibilidade de

consegui-la.”®

Assim, entende-se que ocorreu um nitido desacordo entre o que quis
dizer o legislador, visto que pretendia distinguir provas que ndo tém vinculo com a
prova ilicita, hdbeis para instrucdo do processo e obtencdo da verdade real, com a
definicdo literal do texto da lei, que d4 margens a uma interpretacdo muito mais

ampla.

Dessa forma, embora a norma seja positivada, diante de um contra
senso, cabe aos magistrados através da proporcionalidade, bom senso e boa
percepcdo dos fatos, a analise da prova e sua derivacdo para averiguar sua
admissibilidade ou n&o. E preciso avaliar o caso concreto para constatar se a prova,
de fato, se encontra viciada conforme determina a teoria do fruto da arvore
envenenada ou se ndo, constitui prova vélida a demonstracéo dos fatos. Ademais é
necessario sopesar 0s Vvalores envolvidos, atentando-se aos principios do
contraditorio, ampla defesa, dignidade da pessoa humana, direitos individuais e

direitos coletivos.

Nessa linha de raciocinio, atento ao caso especifico e verificando a
derivacdo da prova, ao invés de julgar genericamente, bem como levando em

consideracao os valores envolvidos, julgou o ilustre magistrado George Lopes Leite:

“ESTE FIM. CONVERSAO DE PRISAO EM FLAGRANTE EM
PREVENTIVA. ALEGACAO DE NULIDADE DE INTERCEPTACAO
TELEFONICA. IMPROCEDENCIA. DECISAO FUNDADA NA
NECESSIDADE DE GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
1 Réus acusados de infringir os artigos 33 e 35, combinados com 40,
inciso V, da Lei 11.343/2011, eis que se uniram de forma estavel,
organizada e permanente para o fim de difusdo de drogas, sendo
presos em flagrante depois de apreendidos mais de trinta quilos de

* GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais — RBCCRIM, v. 18, n. 85, p. 404, jul/ago. 2010.
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crack prontos para a comercializacdo. O habeas corpus objetiva a
liberdade sob alegacdo de que a prisdo proveio de interceptacdes
telefénicas ilicitas, desnecessarias e com duracdo excessiva,
devendo ser anulada com base na Teoria da Arvore dos Frutos
Envenenados, inviabilizando a a¢édo penal, a dendncia e a instrucao
criminal.

2 Nao h& excesso de prazo nas escutas telefénicas efetivadas
durante quinze dias, sendo a prorrogagdo fundada em argumentos
idéneos, levando em conta a complexidade da investigacdo e a
guantidade de pessoas envolvidas, consoante artigo 5°, caput, da Lei
9.296/96.

3 A apreensao de vultosa quantidade de crack evidencia o trafico e a
associacdo para este fim, justificando a manutencdo da prisédo
flagrancial convertida em preventiva para assegurar a ordem pubica.
4 Ordem denegada.”

(Acérddo n.537653. 20110020167615HBC, Relator: GEORGE
LOPES LEITE, 12 Turma Criminal, Data de Julgamento: 22/09/2011,
Publicado no DJE: 30/09/2011. Pag.: 236) (grifo nosso).

Assim sendo, apesar de a legislacao ter se preocupado em positivar e
definir a questdo da prova ilicita e até mesmo a prova derivada da ilicita, ndo se
pode deixar de considerar a importancia de uma apreciacdo singular da prova

perante a situacéo concreta.

A questdo da analise especifica da prova no caso real, através da
constatacdo de sua origem, sua derivacdo, bem como os valores que estdo sendo
resguardados com aquela prova, ao contrario da reproducdo desmedida da
inadmissibilidade das provas ou teoria do fruto da arvore envenenada €, portanto
medida indispensavel para adequada e justa prestacdo jurisdicional, com a
finalidade de manter o Estado Democratico de Direito.

2.2.1 PROVA DERIVADA NAO EXCLUSIVA E PROVA DERIVADA EXCLUSIVA

Ainda quanto este assunto, questiona-se a respeito da exclusividade da
prova derivada, tanto nos casos em que a prova configura-se como Unica, como
naqueles em que configura apenas mais uma prova para a comprovacao do direito

material alegado no processo.

Com relacdo a prova derivada ndo exclusiva, é claro, légico e ndo se

tem duvidas. “Se ha outras provas fundamentadoras do direito material e
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embasadoras da formacdo do convencimento judicial, por Obvio, a Unica prova

derivada, tida por ilicita, ndo acarretara a nulidade do processo”. ’

Como bem exposto pelo ministro limar Galvdo em uma exemplificacéo
durante voto em acéo penal, se fossem admitidas hipéteses como essas, jamais se
conseguiria punir crimes que tivessem comegado com uma prova ilicita. E a
consequéncia seria sempre a absolvicdo do autor do crime, 0 que parece um

completo contra-senso.”®

Assim, coloca Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca’®:

“Desta forma, se a decisao condenatoria estiver fundada em fatos ou
provas independentes, autbnomos, distintos da prova ilicita, ndo ha
gue se falar em contaminacdo e muito menos em nulidade do
processo, uma vez que a formag&do do conjunto probatério — por
outras provas licitas — impedem que o acusado livre-se solto ou que
seja anulado o processo.

Infere se que o cumprimento absoluto e irrestrito da teoria dos frutos
da arvore envenenada acarretaria, inevitavelmente, a fraude
processual, no sentido de que os préprios acusados com o fito de
livrarem-se da condenacdo, forjariam provas ilicitas, anulando-se,
conseglientemente, o processo.”

E é neste sentido que entende o Supremo Tribunal Federal. Se existe
um conjunto probatério justificador da condenacao, devera esta ocorrer, de forma

que, face a pluralidade de provas, a sentenca penal condenatéria ndo deva estar

fundamentada na prova ilicita, que devera ser desentranhada.®

A polémica surge acerca da prova derivada exclusiva, ou seja, quando

a prova ilicita € o Unico meio de se provar o direito material.

O entendimento daqueles que defendem a inadmissibilidade das

provas ilicitas é de que se a Constituicdo Federal vedou expressamente a utilizacédo

" MENDONGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatdria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 77.

® STF. Acdo Penal 307-3. Relator: ministro limar Galvéo; voto do Ministro Sydney Sanches, in
Revista Forense, vol. 335, p. 371.

" MENDONCA, op. cit. p. 80.

% |dem.



29

de provas obtidas por meio ilicito, ndo seria razoavel admitir como valida, uma prova

que embora secundaria, tivesse advindo de uma ilicitude originaria.®

Assim, aplica-se o “entendimento, outrora mencionado, relativo a
inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos, ao item da

prova derivada exclusiva”.??

Discorda-se aqui, respeitosamente, do mencionado posicionamento,
visto que se prima pela proporcionalidade dos principios em conflito e ndo pela

extens&o desmedida do preceito constitucional.®®

2.3 ORIGEM DA INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

E importante ainda esclarecer a origem da inadmissibilidade das
provas ilicitas, ou seja, a inclusao do dispositivo no regramento brasileiro que proibe

usar de provas obtidas por meios ilicitos no processo.

Sabe-se que quanto as provas criminais, inidmeras pessoas sofreram,
no passado, atrocidades irracionais em decorréncia, principalmente, de crencas
religiosas. Nesse contexto, surgiram as garantias fundamentais e constitucionais e
dentre elas, na Constituicdo Federal Brasileira, a inadmissibilidade de provas ilicitas

no processo.®*

Os homens ndo eram vistos como sujeitos de direitos, dessa forma
permitia-se uma legislacédo barbara, amparada em supersticbes. Ademais, a maioria
era submetida aos ordenamentos dados de livre vontade por alguns poucos,
considerados lideres. A submisséo era de tal ponto, que chegava a abarcar o poder
de vida e morte. A alguns cabia o direito de mandar e a outros o dever de obedecer

e assim, entendiam agradar os Deuses. %°

8 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatdria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 77.

% |bidem, p. 81.

% |dem.

# CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. S0 Paulo: Saraiva, 2000.

* |bidem, p. 7-8.
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A nocédo do individuo, portanto, ainda ndo existia. Nao era 0 homem
digno de direitos e sua existéncia se restringia a atender desejos divinos.®®

Foram os individuos excluidos, alguns desde seu nascimento,
geralmente por ndo satisfazerem as exigéncias religiosas que, unidos, passaram a
questionar os principios da época e levaram ao enfraquecimento da religido e do
controle social. “Nesse estagio civilizatério € que teve inicio o questionamento sobre
a forma de obtencdo das provas criminais e sobre a inaceitabilidade de algumas

delas em razao de sua irracionalidade”.?’

Nesse sentido, com essa nova maneira de pensar, os ideais de
fraternidade universal e igualdade ganharam espaco, de forma que pode o homem

assumir a si proprio.®®

A intelectualidade humana trouxe a percepcdo do homem como
individuo de direitos e da indispensabilidade de garantias para preservacdo destes
direitos. Forcou-se assim, uma modificacdo ao modo de obtencdo das provas
criminais, com o estabelecimento de limites legais que respeitassem essas novas

ideologias sociais.®

O surgimento do Cristianismo também contribuiu para a valorizacao do
homem como individuo e com a consequiente mudanca do instituto probatério a fim
de harmonizar-se com a nova ideologia da época. “Aumentaram as pressdes sociais
no sentido de alterar as formas de captacdo de provas, que resultaram na criacao

das garantias constitucionais.” *°

No Brasil, José Carlos Barbosa Moreira® explica a existéncia do

dispositivo constitucional:

% CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 8.

5 |dem.

% Ibidem, p. 9.

% bidem, p. 10.

% |bidem, p. 11.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as Provas ilicitamente obtidas. Rio de Janeiro:
Revista do Ministério Publico, 1996. p. 112.
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“Explica-se tal opcédo, em grande parte, por circunstancias histoéricas.
A Constituicdo foi elaborada logo ap6és notadvel mudanca politica.
Extinguira-se recentemente o regime autoritario que por tanto tempo
dominara o pais, e sob o qual eram freqlientes e graves as violacdes
dos direitos fundamentais, sem exclusdo dos proclamados na Carta
da Republica entdo em vigor, como a inviolabilidade do domicilio e
da correspondéncia. Ninguém podia considerar-se imune a
diligéncias policiais arbitrarias ou ao “grampeamento” de aparelhos
telefénicos. Quis-se prevenir a recaida neste género de violéncias.”

A norma constitucional veio entdo para coibir de forma coercitiva e
absoluta as crueldades cometidas a época, que atentavam contra a dignidade
humana e que de fato ndo poderiam ser admitidas em um Estado Democratico de
Direito. “O limite estaria em respeitar a individualidade em detrimento do agir
incontrolado do Estado na busca da verdade real, sendo esta uma atitude fruto do

sistema acusatério e dos resquicios da histéria politica brasileira”.%

Parecer provir dos Estados Unidos da América essa resisténcia acerca
da inadmissibilidade da prova ilicita. A idéia do povo norte americano de que
constitui uma ameaca a toda a coletividade, admitir a possibilidade de alguém,
especialmente os agentes publicos, invadam a privacidade do individuo, fez surgir a
chamada teoria do fruits of the poisonous tree. Por esse ensinamento, a prova
colhida por meio ilicito ndo pode, absoluta e definitivamente, ser admitida, pois
contamina de ilicitude todo o processo, inclusive a decisdo nele proferida.
Semelhantemente com o que ocorre no individuo que consome um fruto de uma

arvore envenenada.®®

Contudo, atualmente, o dispositivo da inadmissibilidade das provas
ilicitas, ao ser utilizado de forma desmedida e absoluta, tem causado seérios
prejuizos a coletividade e ao Estado Democratico de Direito. Por essa razdo, o
contexto de evolucéao intelectual da sociedade no momento exige ndo uma exclusao
da medida, mas uma relativizacdo para o adequado atendimento aos interesses

sociais e individuais.

*> MENDONGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites a Licitude Probatéria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 67.
% |dem.



32

2. 4 DA CONTRADICAO ENTRE OS PRINCIPIOS GERAIS DA PROVA PENAL E
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COM A INADMISSIBILIDADE DA PROVA
ILICITA

O direito a prova, além da previsao legal, também esta inserido dentro
dos principios constitucionais do contraditorio, ampla defesa, devido processo legal,
dignidade humana, acesso irrestrito a jurisdicdo, dentre outros, uma vez que permite
as partes, titulares do direito de acdo e de defesa, se manifestarem sobre as provas

€ contra provas constantes no processo.94

Como bem expde Rachel Pinheiro:*®

“Se adotassemos um sistema de regras, exclusivamente, ndo haveria
qualquer espago para a complementacdo das lacunas constitucionais
e legais, exigindo, portanto, uma exaustiva regulamentacéo por parte
do Poder Publico, ndo obstante prestigiasse demasiadamente a
seguranca juridica. Por outro lado, se adotdssemos um sistema de
principios, tdo somente implicaria na inexisténcia de regras
especificas, conduzindo a uma falibilidade do sistema em fungéo da
inseguranca juridica acarretadora desse.

Nesse sentido, ha necessidade de adocdo de um sistema misto,
aberto, de regras e principios formadores de um sistema
constitucional unico”.

Assim sendo, faz se essencial a explanacdo da inadmissibilidade da
prova ilicita, ndo apenas sob a oOtica da legislacdo constitucional e
infraconstitucional, mas também sob a perspectiva dos principios gerais da prova

penal, bem como os principios constitucionais e 0s atinentes ao processo penal.

Sob o angulo dos principios gerais da prova penal, jA mencionados no
tépico 1.4 vale pontuar algumas questfes relevantes acerca da inadmissibilidade

das provas ilicitas.

Recorda-se que sendo a prova um direito das partes, a regra geral
vedaria quaisquer limitacbes a producdo das mais variadas provas. Moreira

assevera: “o direito a prova implica no plano conceptual na ampla possibilidade de

* MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatdria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 4.
% |bidem, p. 14.



33

utilizar quaisquer meios probatorios disponiveis. A regra é a admissibilidade das
provas e as excecdes precisam ser cumpridamente justificadas.” % Assim, a total e
absoluta inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito ja se mostra como
violadora do direito de producéo de provas e do principio da verdade real, visto que

€ este 0 objetivo da producéo das provas.

O principio da ampla defesa, garantia afirmada pela Constituicdo
Federal em seu artigo 5°, LV, exigéncia do “dueprocessof Law”, assegura que em
processo judicial tém as partes o dever, como também o poder de se defenderem
com argumentos e contra argumentos. Se assim néo fosse, acarretaria a nulidade

do processo.”’

Esse principio confere publicidade as verdades expressamente
declaradas pelas partes no processo, cabendo aquele que a aduz, o 6nus de provar
a verdade, sob pena de seu pedido vir a ser julgado improcedente pela inexisténcia

de provas, ainda que o direito material alegado, em sua esséncia, seja favoravel.?®

Nota-se que apesar do nome do principio, ampla “defesa”, refere-se ele
ndo somente a possibilidade de o Réu defender-se, mas tem uma finalidade ainda
mais gloriosa e significante: busca o legislador por meio da totalidade de defesa do

Réu, alcancar a verdade real dos fatos.

Nota-se que com relacdo ao principio da ampla defesa, este autoriza a
utilizacao de provas ilicitas, desde que favoraveis a defesa. Isto porque o0 seu néo
aproveitamento, baseado na ilicitude, ou seja, com o fundamento de protecdo do

direito, constituiria um paradoxo: condenar aquele que sabe ser inocente.*

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as Provas ilicitamente obtidas. Rio de Janeiro:
Revista do Ministério Piblico, 1996. p. 101.

® MENDONGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatdria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 22.

% |dem.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 279.
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Assim, preocupou-se aqui o Estado em promover a justica, alcancar a
verdade real, por ser esta a decisdo mais sensata, justa, ainda que contraria a letra

da lei. Esta ndo deixa de ser uma aplicacdo do principio da proporcionalidade.

A posicado do Estado em analisar o caso concreto e conferir-lhe uma
solugdo sensata, dentro dos parametros de bom senso da sociedade, gera maior
contentamento e seguranca a sociedade que uma aplicacédo cega da lei, defendida

por muitos, como sinbnimo de seguranca juridica.

Certamente devem existir padrbes norteadores das condutas sociais,
0S quais conferirdo seguranca juridica e a certeza da defesa de direitos
fundamentais. Contudo, a aplicacdo da lei deve considerar a pecularidade de cada

caso, bem como a evolugéo da civilizagéo e sua forma de pensar.

Quanto ao principio do contraditério, pontua-se que é consagrado no
artigo 5°, LV da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e refere-se a “paridade de
armas”. Tem por objetivo garantir as partes do processo a mesma oportunidade e
instrumentos processuais. Nota-se que a igualdade nao é€ literal e deve ser feita na
medida da desigualdade de situacéo processual.'®

“‘Definida como expressdao de liberdade juridica, o principio do
contraditério € demarcado com a possibilidade de se manifestar processualmente

sobre todas as alegagdes deduzidas em juizo”.***

Sobre a questdo da isonomia, ou seja, da igualdade quanto a producéo
de provas (relevante ponto nos principios do contraditério e ampla defesa), faz se
pertinente neste momento pontuar uma questdo interessante trazida por Pacelli
sobre a prova ilicita em sua obra, qual seja: distingue ele a prova ilicita produzida

pelo Estado e a prova ilicita produzida pelo particular.

1% NERI JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 4. ed. Sdo Paulo: RT,

1997. p. 141.
%0 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 24.
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A norma de inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito no
processo penal se destinaria, prioritariamente, ao Estado, dado que geralmente este
€ o0 produtor da prova. Seria este um dos instrumentos, junto ao principio do
contraditorio, da ampla defesa, do principio da inocéncia, de garantia do individuo
perante o Estado.’® N&o se aplicaria, portanto, com relacdo ao particular, uma vez
considerada a relacdo de igualdade entre as partes.

“Nao por outra razao, o Direito norte-americano, exatamente a fonte de
nossa vedacdo das provas ilicitas, aceita, sem maiores problemas, a prova obtida

ilicitamente por particulares”.*®

Contudo, apesar deste entendimento, compreende-se aqui que a
ponderacdo da admissibilidade das provas ilicitas deve ocorrer em todos 0s casos
em que se mostrar necessaria. Ou seja, sempre que estiverem sendo violados
direitos de maior relevancia que a violagdo ao direito a intimidade e a privacidade. E

nao somente naqueles em que configurar o particular no poélo oposto da relacéo.

Na realidade, o Estado atua, ou ao menos deveria atuar, em prol dos
interesses de milhares de particulares e, a depender dos direitos em questdo a
inadmissibilidade de prova ilicita, que atua em beneficio de um unico particular é

extremamente desfavoravel aos demais particulares, que compde a coletividade.

Assim, quanto ao principio constitucional e infraconstitucional da
isonomia importa dizer que € um principio essencial a ser avaliado quando se trata
de prova ilicita. Pois uma interpretacdo inadequada pode ocasionar a severa
punicdo de crimes de pequeno potencial lesivo, ao tempo em que assevera a

impunidade de outros sérios com evidente prejuizo social.

Nas palavras de Maria Cecilia Pontes Carnauba:

“A concepgdo de igualdade conduz ao pensamento de que todos
sejam acolhidos pelo Estado, com a mesma consideracao e respeito

'2OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

P' 279.
% 1dem.
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pela sua individualidade. Nao significa que o Estado deve tratar da
mesma forma todos os cidaddos, ignorando as peculiaridades de
cada situacao especifica. Ha inegavelmente entre os integrantes de
uma comunidade, por mais homogénea que ela seja, diferencas
econbmicas, de nivel social e intelectual, que ndo podem ser
desconsideradas”.

Assim, faz sentido o pensamento de Aristételes, o qual aconselha tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. ***

A igualdade no Estado Democratico de Direito é aquela como
pressuposto. Isto significa dizer que ndo é a igualdade que trata todos os cidadaos
da mesma maneira, mas aquela que reconhece as diferencas e visa minimiza-las
com o fito de manter os individuos em situacdo de equivaléncia de dignidades,
respeito mutuo e respeito por parte do Estado.*®

E assim porque embora a lei seja para todos, sua aplicacdo deve
considerar 0o caso concreto e suas peculiaridades. Com isso, se impedira que a
propria lei seja usada como instrumento para a promocdo de injusticas e
discriminacdes, 0 que é incompativel com o Estado de Direito. Somente dessa forma

se materializara o principio da igualdade.*®

A titulo de exemplificacdo, o Brasil conta com um numero consideravel
de pessoas em situacdo de miserabilidade e expostas ao desabrigo, sem moradia.
N&o tem estas, portanto, privacidade alguma. Assim, se cometem delito € impossivel
aduzir a violacdo de privacidade quanto a obtencdo de prova, visto que esta é
inexistente. Contra essas pessoas, a atividade persecutéria ndo encontra
empecilhos. Por outro lado, outro segmento societario dispbe de inumeros
instrumentos modernos de privacidade, protegidos pela Constituicdo. *°’

Sobre o0 assunto, Maria Cecilia Carnatba'®:

1% MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1993. p. 26.

1% CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. So Paulo: Saraiva, 2000. p. 31.

1% Folha do Ministério Publico do Parana, Nov. 1996, n.7, p.5. Sentenca prolatada pelo DrAntonio
Francisco Pereira, Juiz Federal da 82 Vara, processo n°. 950003154/0.

197 cARNAUBA, op. cit. p.33.

1% CARNAUBA, op.cit.. p. 34-35.



37

“A inadmissibilidade absoluta de provas colhidas por meios ilicitos,
segundo vem entendendo o STF, impde dessumir que alguns
individuos se expdem a uma persecuc¢do criminal mais bem sortida
de métodos para coleta de provas e, consequentemente, mais eficaz,
enguanto outros cidadaos sofrem uma persecucdo criminal bem mais
limitada em seus métodos investigatorios. Ha casos até em que essa
atividade estatal se torna impossivel de ser exercida ou, ho minimo,
é tornada bem menos eficaz”.

A imposicdo de uma norma absoluta, ao invés de assegurar o direito
mais relevante tem, na realidade, apoiado a discriminagdo entre individuos, como

vastamente demonstrado, o que afronta o principio da isonomia.

Para tratar do tema da inadmissibilidade das provas ilicitas, é preciso
recordar que o homem néo vive sozinho, mas em sociedade. Assim ndo se pode
separar a individualidade do contexto societario. Atualmente, a liberdade do
individuo tem sido utilizada a servico da impunidade e tem inviabilizado a
materializacdo de objetivos estatais tdo essenciais quanto a prépria liberdade.
Assim, ndo pode a admissibilidade das provas ser fundamentada em um Unico
elemento, qual seja, a violagdo do direito a liberdade. Pois em alguns casos
conceder absolutamente o direito individual € negar a outros individuos tantos
direitos igualmente importantes a concretizacdo dos fundamentos do Estado.'® “A

liberdade refere-se a expressao “eu posso’, e ndo a expressao “eu quero”.**°

Quanto as nocdes de liberdade no Estado Democratico de Direito,
importa dizer que ainda que os individuos compartilhem de idéias comuns, como o
ideal de igualdade, poderéo senti-las de formas distintas. Assim, € a maneira como
sentirdo que determinara a aceitacao de provas ilicitas ou licitas no processo, para
efeitos de punibilidade de marginais. “E assim porque a vontade ndo é auténoma,
origina-se da idéia e do sentimento. Como esse € variavel, aquela forcasamente
também serd.” Esse fato, associado ao grau de compreenséo, € responsavel pela
diversificacdo de condutas humanas e conduz a diferentes maneiras de lutar pela

auto satisfacdo.™!*

199 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 36-37.

119 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de
Hannah Arendt. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p. 161.

11 CARNAUBA, op. cit. p. 20-21.
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Nessa linha de raciocinio, descreve Maria Cecilia Pontes Carntibal'?;

“Tudo se da causa da maneira individual como cada pessoa
escalona seus valores e determina sua ordem de prioridades, em
funcdo do que pensa, sente e quer. Assim, no caso do crime de
trafico de entorpecentes, por exemplo, é fundamental, para o0s
traficantes, que as provas colhidas por meio de escutas instaladas
em locais habituais de reunido sejam consideradas ilicitas por
violacdo de sua privacidade, pois sem essa garantia o crime estaria
mais facilmente sujeito a punicdo. Antagonicamente, a
admissibilidade dessa mesma prova no processo penal € muitas
vezes imprescindivel para os policiais e aplicadores da lei, a fim de
evitar a impunidade, que é danosa ao equilibrio social e inviabiliza
um dos propoésitos do Estado de Direito, que é a promogdo da justica.
Dessa forma, a meta prioritaria, para certas pessoas, pode ser a
Gltima para outras. O Estado de Direito propde-se a conciliar essas
divergéncias.”*

E preciso, portanto, que o Estado fixe padrdes de conduta a fim de
controlar o individualismo inerente a cada individuo em busca de sua prépria
realizacdo, caso contrario podera estar permitindo a instalacdo de uma tirania do
individualismo. N&o parece correto que o Estado Democratico de Direito se
proponha a promover a justica, mas permita a impunidade de delitos de alto poder
lesivo a sociedade geral sob o fundamento de que a forma de coleta de provas foi

violadora da privacidade do criminoso. ***

Ha que existir um meio termo no sistema de provas para que nao se
retorne aos abusos e atrocidades das antiguidades, respeitando os direitos
fundamentais e respeito ao individuo, ao passo em que nédo sirva como servico da
impunidade. N&do podem os criminosos terem a tranquilidade de um sistema pré-

estabelecido a seu beneficio, de forma até a conduzirem seus delitos.

Por esta razdo, a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo e
principalmente no processo penal, tem obrigatoriamente de sofrer certas ressalvas
que resultem de sua interpretacdo finalistica, teleolégica e da sua insercéo

sistematica no contexto das normas protetoras do direito. **

112
113

CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. S40 Paulo: Saraiva, 2000. p. 20-21.
Idem.
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Abordaram-se até o presente momento principios relativos a prova
geral e sua relacdo com a prova ilicita. Ressalta-se ainda que os principios
mencionados sao também principios constitucionais e aplicados no direito

processual penal.

Existem outros principios constitucionais e aplicados ao direito
processual penal, co-relacionados aos principios ja mencionados, que merecem

relevancia na discussao sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas.

Faz se imperiosa ainda, a discussdo sobre o polémico principio da

verdade real no processo penal.

Provavelmente, o maior maleficio gerado por este principio tenha sido
a disseminacdo de uma cultura inquisitiva. Foi este principio o responsavel por
legitimar desvios de autoridades publicas, além de justificar uma ampla iniciativa
probatéria do magistrado, sob o argumento da busca pela verdade real a qualquer

custo.1®

Na antiguidade, especialmente no sistema inquisitorio da Idade Média,
a excessiva preocupacdao com a obtencdo da verdade real permitiu inidmeras
técnicas de obtencdo da confissdo do acusado e de intimidacdo da defesa, sendo
estas inUmeras vezes violadoras de direitos béasicos e fundamentais dos

individuos.**’

Por essa razdo, também € preciso extrema cautela para que o principio
da verdade real ndo seja exacerbado e sua aplicacdo desrespeite principios ainda
mais relevantes, como por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser considerado

como o norte de todos os demais principios. “O acusado ndo € mais reconhecido

"® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010. p. 281.
17 1 dem.
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como objeto do processo e sim um sujeito da relagédo processual, titular de direitos,

estando equiparado pela igualdade de condicdes”.!*®

Através deste principio funda-se o Estado Democratico de Direito,

respeitador dos valores, direitos e garantias humanas, individuais e coletivas.**?

Vale dizer aqui, que apesar de sua importancia, a aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana somente sera adequada quando existir o
equilibrio entre o direito individual e o direito coletivo. Assim, ndo se pode também
permitir que o principio da dignidade humana, com todas as questdes ja colocadas
sobre liberdade individual, prevaleca sobre questdes de eminente importancia a

coletividade.

Para José Afonso da Silva*?:

“A expressao direito a privacidade, num sentido genérico e amplo,
abarcaria todas as manifestacdes da esfera intima, privada e da
personalidade, que o texto constitucional em exame consagrara.
Seria 0 conjunto de informacfes a cerca do individuo que ele pode
decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a
guem, quando, onde e em que condi¢cbes, sem a isso ser legalmente
sujeito. A esfera de inviolabilidade, assim, é ampla, abrangendo o
modo de vida doméstico, nas relacdes familiares e afetivas em geral,
fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamento, segredos, e, bem
assim, as origens e planos futuros do individuos.”

Claro que a intimidade, espécie do género liberdade individual, deve
ser preservada pelo Estado, visto ser um dos pilares do Estado Democratico de
Direito. Deve ser resguardada das intromissfes alheias, mas deve ser relativizada

caso se apresente uma causa justa e relevante.

Sobre o0 assunto, menciona-se que nos tribunais aleméaes, aplica-se a
chamada teoria dos limites imanentes das normas constitucionais. Significa que o

magistrado pode limitar direitos fundamentais, mesmo sem autorizagcdo da

¥ MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 26.

119 1dem.

129 5ILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 202.
2L MENDONCA, op. cit. p.29.
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Constituicdo, desde que com a finalidade de preservar outro direito, também

consagrado constitucionalmente. Existe, portanto, uma ponderacdo dos direitos,

preservando-se um em detrimento de outro considerado menos importante.*??

Conforme o0s ensinamentos de Rachel Pinheiro de Andrade
Mendonga'?®:

“‘Diante das evolugbes sociais, tecnoldgicas e cientificas dos meios
sociais e de comunicacdes em massa, se verifica a grande tendéncia
a violagdo ao direito a intimidade, fundado no interesse publico de
apuracdo da verdade real na reconstrucdo da verdade fatica.
Havendo o conflito entre bens juridicos diferentes, ora o interesse
social, ora a liberdade individual, impfe-se ao magistrado a opc¢éo
por sistemas juridicos diversos. No que tange a problematica das
provas ilicitas em fungéo da tutela da intimidade, o Estado preocupa-
se em limitar a licitude das provas, objeto da formacdo do
convencimento judicial. Verifica-se que nenhum direito fundamental &
absoluto, ndo podendo ser limitado por uma lei infraconstitucional,
mas sim por um valor juridico igualmente relevante, através do Poder
Judiciario”.

Outro principio que merece algumas avaliacdes quanto as provas

ilicitas é o principio da presuncéo de inocéncia.

Em conformidade com a Constituicdo Federal, especialmente em seu
artigo 5°, inciso LVII, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenca penal condenatdria”.*?*

Importante esclarecer que ndo se deve confundir que a admissibilidade
da prova ilicita ofendera o principio da presuncdo de inocéncia. Isto porque este
principio ndo alcanca a coleta de provas, nem a investigagdo criminal. A atividade

investigatoria é dever do Estado com o fito de garantir a ordem publica e se da por

2 MENDONCGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.30.

2% |dem.

** BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>.Acesso em: 15
jan. 2014. Art. 5°.
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meio da coleta de informacdes. Nao se confunde com a garantia dos cidadaos de

que n&o ocorrera punicdes sem a real certeza da culpabilidade. **

Do contrario o principio da inocéncia inviabilizaria qualquer atividade
investigatoria estatal, o que € inviavel até para manutencdo dos fundamentos do
Estado.?®

Por fim, ndo se poderia deixar de mencionar o principio da seguranca

juridica.

A seguranca juridica € um dos ideais prioritarios do Estado de Direito.
“Os seres humanos precisam de seguranga para planejar suas existéncias terrenas
e organizar estratégias para alcance de seus objetivos. A incerteza destréi a

esperanca de realizar os sonhos”.*?’

Nesse sentido, € preciso que o homem espere, acredite, confie que os

direitos e deveres previstos na Constituicdo sdo eficazes e se materializam.'?®

Existem fatores, no entanto, que ameacam a credibilidade do Estado e
sdo eles: morosidade e impunidade. Ambos levam a crer na ineficiéncia dos
dispositivos legais. Quanto a questdo da impunidade, pontua-se ainda que é
frustrante para sociedade que criminosos estejam livres de puni¢cdes. Sobretudo
porque a maioria dos beneficiados com a inadmissibilidade das provas ilicitas sob o
argumento de violacdo de seu direito a privacidade ou liberdade sao os traficantes
de entorpecentes e aqueles que empreendem crimes contra financas publicas,

ambos os crimes extremamente danosos & coletividade e ordem publica.*®

Igualmente, como o principio da inocéncia, ndo pode o principio da
seguranca juridica ser utilizado para locupletamento ilicito de uns poucos individuos.

Até mesmo porque esse beneficio somente pode ser obtido em detrimento do direito

> CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 39-40.
2% 1dem.
27 1dem.
28 |dem.
2% |dem.
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de tantos outros cidadédos que carecem de servi¢os basicos como saude, educacdo,

moradia. **°

Ao contrario, o dispositivo da inadmissibilidade de provas ilicitas deve
ser empregado como um instrumento constitucional a servico da promoc¢ao de
igualdade de todos. E importante como demonstracdo de respeito aos milhares de
individuos que se portam adequadamente, em conformidade com as normas, bem
como pelo combate a criminalidade. Se assim nao for, invertem-se valores.
Beneficia-se pessoas que assumem posturas desviantes dos padrdes escolhidos
socialmente, em prejuizo daquele que limite seu livre arbitrio em favor de um

convivéncia comunitaria ordeira e harmoniosa.®*

Assim, pela andlise dos principios conclui-se que perante a extensa
previsdo de garantias constitucionais inseridas nas liberdades publicas, direitos ndo
podem ser considerados absolutos em razdo de, freqientemente, serem
contrapostos em termos de valoracdo. Dessa forma, os principios relatados, que
estdo inclusive interligados, devem ser relativos para atender o que se mostrar
necessario. Em determinado momento o limite da licitude probatéria pode vir a ser
imperioso para defesa de direitos e garantias individuais inseridos nas liberdades
publicas, ora poderiam ser precisos a protecdo da instrumentalidade do processo e
da defesa social.**

3 ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA EM CONDENACAO PENAL

3.1 POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA PROVA ILICITA PARA CONDENAR E O
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Conforme se discorreu ao longo do trabalho, a possibilidade de
aplicacdo da prova ilicita para condenacdo € assunto polémico, em que pese a
positivacdo da norma e confirmacdo pelo Cdédigo de Processo Penal. Perante a

peculiaridade de casos concretos, 0s entendimentos podem variar e se modificar.

B9 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 41-42.

¥ \bidem, p. 42-43.

2 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 6.
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Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia dos Tribunais questionam
diariamente a inadmissibilidade das provas colhidas por meio ilicito haja vista a
intencdo em assegurar as garantias fundamentais e individuais e obter um processo

justo e eficaz para a sociedade.*®

Nessa linha de raciocinio, o limite quanto ao direito de provar tornou-se
objeto de intensa discusséo, que a maquina judiciaria ora tende a restringir e ora

tende a ampliar.

Importante destacar que a tutela da intimidade do individuo e a defesa
social da coletividade sdo pontos proximos, razdo pela qual existe uma sutileza em
pontuar a zona limitrofe entre: colher provas sem desrespeito as garantias sociais e

o respeito das liberdades individuais.***

“O sistema de liberdades publicas e a atividade instrutéria do Estado
sdo pratos de uma balanca que estdo em permanente conflito. O equilibrio é a

meta.u135

Nesse contexto, depreende-se que o legislador fez a escolha pelas
liberdades individuais em detrimento da defesa social, ao consagrar expressamente
na Constituicdo Federal a inadmissibilidade das provas colhidas por meio ilicito.
Consequentemente impuseram-se limites a descoberta da verdade material e

processual.'®
Celso Ribeiro Bastos™®' leciona que:

“O art. 5° LVI que consagra a inadmissibilidade das provas ilicitas
deve ceder nas hipéteses em que a sua observancia intransigente
poderia levar a lesédo a um direito fundamental ainda mais valorado.

133 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 352.

* MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.7.

% Ipidem, p. 7-8.

%% 1 dem.

37 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicdo do Brasil. 16. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 1998-1993. p. 273-274
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A interpretacdo ponderada e equilibrada do texto constitucional
permite que se confira eficacia ao propdsito de banir as provas ilicitas
sem, contudo extremar este principio a ponto de se permitir a eficacia
de outros direitos constitucionais, também fartamente protegidos,
como o da ampla defesa.”

Entende-se que a introducdo do dispositivo da inadmissibilidade das
provas ilicitas no processo teve a finalidade de proteger os individuos de
persegui¢des politicas. Contudo, ndo se atentou para uma amplitude desse artigo

que ocasionaria protecdo de atividades criminosas lesivas a sociedade em geral.**®

Nesse sentido, da mesma forma que existem limites para o exercicio
da atividade probatéria, deveria também existir quanto a garantia das liberdades
individuais. Tem-se aqui, por base, que todas as garantias constitucionais Sao

relativas, devendo os valores em andlise serem sopesados.™*

Assim, tendo por base esse pensamento, o sistema judiciario nao
deveria adotar posigcbes extremistas e absolutas. Nota-se, contudo que, pelo
entendimento do legislador, a regra continua a ser a garantia de liberdades

individuais.

Entretanto, ndo se concorda aqui com esse modelo, mas sim com um
sistema amparado na busca pela verdade real, bem como pela valoracdo das provas

pelo érgao julgador por meio do principio da proporcionalidade.

Sobre o principio da proporcionalidade, ha quem defenda que “a teoria
da proporcionalidade traz consigo um alto grau de subjetivismo, ja que seus
elementos sao valores considerados num plano abstrato. Portanto, a sua aplicacéo

jurisprudencial é cercada de duvidas e incertezas”.**°

Nota-se, entretanto, que os sistemas juridicos se organizam de forma a

ordenar as garantias por ele protegidas, conforme o grau de essencialidade que a

¥ MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatéria. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.12.

%9 1dem.

19 COSTA, Susana Henriques da. Os poderes do juiz na admissibilidade das provas ilicitas. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 31, n.133, p. 85-120, mar. 2006.
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sociedade lhes da. Assim sendo, aquelas condutas consideradas mais gravosas sédo

punidas com maior rigor. ***

Com fundamento nesse pensamento, a legislacdo alemé aceita, em
carater excepcional, a prova Iilicita. Baseia-se no equilibrio entre valores
fundamentais contrastantes. Para isso, utiliza-se a teoria pela qual a admissibilidade
ou ndo das provas ilicitas é determinada a posteriori. Sua admissao ou rejeicao,
portanto, somente é analisada apds a verificacdo dos valores em questdo no caso
real. Dessa forma, os individuos detém consciéncia de que ndo podem abusar do
direito de privacidade, intimidade e liberdade em detrimento de direitos sociais
igualmente relevantes. Isto porque se assim fizerem, o Estado ndo se mantera
omisso, utilizara o principio da proporcionalidade para correta decisao e aplicacao

da lei.'*?

As criticas sobre esse tipo de sistema se dao com relacdo a uma
suposta inseguranca juridica trazida. Defendem que essa conduta estatal expbe a
risco os interesses individuos visto que depende-se do livre arbitrio do magistrado

sobre os interesses predominantes.*?

Contudo, os direitos individuais ndo sao afrontados devido a utilizacéo
do principio da proporcionalidade para verificar a licitude de provas criminais. Em
verdade, a maleabilidade advinda da proporcionalidade ndo exp8e os individuos a
um critério subjetivo e casuistico.’** Ao contrario, a proporcionalidade pressupde

equilibrio e adequada aplicacao da lei e isto corresponde a seguranca juridica.

Como bem exposto por Maria Cecilia Pontes Carnatba®**:

“A interpretagao sistémica é a forma de realizacdo da Constituicdo
guem tem maior possibilidade de materializar os objetivos nela
contidos, porque os dispositivos constitucionais instituem principios e
normas abstratamente, a priori, porém a necessidade de restricdo a
esses direitos € sempre a posteriori, pois o direito ndo nasce desde
ja limitado.”

“ICARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p.93.
2 |bidem, p. 93-94.

% 1 dem.

Idem.

2 Ibidem, p. 95.



47

Caso polémico sobre o tema é o julgamento do RE n°. 251.445/GO,

vejamos:

“Trata-se de decisdo da Suprema Corte, no julgamento do RE n°.
251.445/GO (DJU 3.8.2000). Relator o eminente Ministro Celso de
Mello, cuidando da seguinte hipétese: “T (em referéncia a um
terceiro), sabendo da préatica habitual de crime contra criangas e
adolescentes, por parte de R (réu, na acao penal em comento),
adentrou o local de trabalho deste, dali subtraindo diversas
fotografias nas quais apareciam criancas nuas e/ou mantendo
relacbes sexuais. De posse do material incriminador, T passou a
exigir de R a entrega de dinheiro, sob a ameaca de entregar as
fotografias a Policia. Recusada a exigéncia, as fotos foram
efetivamente entregues a autoridade policial, terminando por instruir
acdo penal instaurada contra R. ApOs a absolvicdo em segunda
instancia, a Suprema Corte terminou por rejeitar o recurso aviado,
sob o fundamento da inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente,
com violagdo ao domicilio de R."4°

Como bem exposto por Eugénio Pacelli de Oliveira™*':

“A Suprema Corte perdeu uma grande oportunidade de aplicagao do
critério da proporcionalidade, sobretudo porque se encontrava diante
de uma situagdo em que as lesdes, presentes e futuras, causadas
pela infracdo criminal eram (e serdo), a sendo comum, imensamente
maiores que aquela decorrente da violagao de domicilio.”

Conforme entendimento de Ada Pellegrini Grinover, tem a aplicacdo do
principio da proporcionalidade as provas ilicitas como um instrumento necessério
para a seguranca de valores em conflito, desde que aplicado em casos
extraordinarios, que levariam a resultados desproporcionais e repugnantes se

inadmitida a prova obtida por meio ilicito.**®

Assim, inaceitavel admitir hipéteses como esta pelo simples e cego
cumprimento de determinacdo legal, sem analise singular do caso e dos valores
preponderantes. Apesar da inadmissibilidade das provas ilicitas estar positivada na
legislacdo patria e ainda ser o entendimento majoritario do Supremo Tribunal
Federal, conclui-se que o critério da proporcionalidade € medida necessaria a, em

alguns casos, salvaguardar direitos sociais mais relevantes que os individuais.

“® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010. p. 378.

Y7 1dem.

1“8 GRINOVER, Ada Pellegrini apud COSTA, Susana Henrigues da. Os poderes do juiz na
admissibilidade das provas ilicitas. Revista de Processo. S&o Paulo, v.31, n. 133, p. 85-120, mar
2006, p. 89.
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CONCLUSAO

O trabalho analisou desde a origem da norma que prevé a
inadmissibilidade das provas ilicitas. Observou-se que seu surgimento se deu com a
finalidade de impedir afrontas a dignidade humana, recorrentes na antiguidade.
Todavia, a sociedade em muito evoluiu sua forma de pensar e valores. Assim a

norma nao tem mais atendido & finalidade inicialmente proposta.**®

Viu-se que a positivacdo da inadmissibilidade das provas ilicitas
pretende proteger a dignidade da pessoa humana, a intimidade, a liberdade,
igualdade, fornecer seguranca juridica, razao pela qual se discorreu sobre todos

esses pontos em seus aspectos favoraveis e desfavoraveis.

Observou-se ainda que, atualmente, esses valores protegidos pelo
manto da inadmissibilidade tém sido contrapostos a outros valores igualmente
protegidos na legislacdo patria e muitas vezes, mais essenciais e relevantes que

aguele.

Conforme Capez, ndo existe propriamente um conflito entre as
garantias fundamentais. No caso de principios constitucionais contrastantes, o
sistema faz atuar um mecanismo de harmonizacdo que submete o principio de

menor relevancia ao de maior valor social.*°

Assim, ressaltou-se que uma aplicacdo absoluta e desmedida, sem
preponderar valores termina por beneficiar criminosos ou valores individuais muito

menos importantes que interesses sociais em questao.

Mostrou-se que isso se configura como uma injusti¢ca social visto que a
coletividade nada mais € que um conjunto de individuos. Assim, privilegiar um
interesse individual em prejuizo de interesse social e coletivo certamente trara

imenso desconforto a sociedade.

49 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. S&o Paulo: Saraiva, 2000.
%% cAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 351.
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Entende-se que esta questdo serd sensivelmente minorada se houver
uma atenta e criteriosa aplicagdo pelo Poder Judiciario do principio da
proporcionalidade, que tem origem na doutrina alema e vem sendo admitido nos
Estado Unidos da América, com a denominacdo de teoria da razoabilidade. Este
principio constitui-se uma das formas de expressao do principio do devido processo
legal e ao inverso do que muitos defendem, ndo confronta os principios defendidos

no Estado Democrético de Direito, na realidade, ajuda a consolida-los.™*

Defende-se diretrizes basicas de protecdo na Constituicdo. No entanto,
qguanto a admissibilidade ou ndo de provas ndo se mostra razoavel um preé-
estabelecimento, visto que dependera da anélise dos valores em questdo. Cabe ao
juiz analisar requisitos como a boa fé do agente captor da prova, se o0 modo de
obtencao foi realmente necessério, a exclusividade da prova, o motivo relevante etc.
Caso contrario, estaria o juiz impedido de conferir valor a estas provas, preservando

assim a individualidade do ser humano.®?

A efetiva realizagdo da justica, com o fito de evitar resultados
desarrazoados e injustos perante o bom senso comum de toda a sociedade é um
direito e, sobretudo, uma necessidade do Estado Democréatico Direito, devendo,
contudo, o Poder Judiciario agir com extrema cautela para o ideal equilibrio entre os

interesses individuais e os interesses sociais e coletivos.'®3

I CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

2 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: Limites & Licitude Probatoria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

153 1 dem.
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