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1. INTRODUCAO

O grande e eterno desafio do Direito Penal é encontrar o complexo, porém delicado
equilibrio entre os limites do poder de punir do Estado e a efetividade das fungdes da pena. Ora
tendendo a permitir arbitrariedades e opressao de seus préprios individuos por parte do Estado,
ora tendendo a uma impunidade generalizada dada a ineficacia do sistema penal, o Direito esta
sempre se modificando conforme a evolugéo da sociedade.

Quando se tem um Estado forte e opressor, os direitos fundamentais do homem néo séo
respeitados, fazendo com que haja a privacao da liberdade, e algumas vezes da prépria vida, de
varios inocentes. N&o raro sdo 0s casos em que provas sdo forjadas, obtidas por meios ilegais
ou simplesmente ndo existem, mas ainda assim as pessoas sofram da opressao penal por mera
arbitrariedade dos agentes do Estado.

Por outro lado, quando o sistema penal é deficitario e ineficiente, a pena perde sua
funcdo. Ndo havendo consequéncia para 0s crimes, cresce uma sensacdo de impunidade na
sociedade, de forma que ndo ha mais a funcdo geral da pena, seja positiva ou negativa, visto
que a norma se torna ineficaz e as pessoas ndo sdo coagidas a obedecé-la. N&o ha,
principalmente, o que se falar na funcdo ressocializadora da pena se o agente ndo sofre dela, ou
apenas € jogado em uma cela e esquecido pela sociedade.

Nesta dicotomia, hd a vertente criminoldgica que considera o crime como um
comportamento social, devendo ser assim estudado e trabalhado num contexto sociopolitico.
Um dos tedricos desta vertente € Durkheim?, que considera que o “crime ¢ normal porque uma
sociedade isenta dele é impossivel”. Neste sentido, a sociedade ndo pode seguir em um sentido
de erradicar o crime, mas sim, manter seu nimero em um patamar saudavel a populacéo e lidar
com suas consequéncias.

Desta forma, ao assumir que é impossivel acabar com todo o crime de uma sociedade,
cria-se um questionamento de qual seria o caminho ideal para o Direito Penal: um rigorismo
gue admite que hajam inocentes condenados, contanto que se minimize a0 Maximo as
impunidades — podendo-se citar o funcionalismo sistémico de Giinther Jakobs? —, ou um
garantismo penal que se pauta em um sistema de garantias minimas ao homem, que admite que

criminosos se vejam impunes, contanto que inocentes ndo sejam condenados injustamente.

1 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Traducdo de Paulo Neves. 42 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2014.
2 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. The third pace of criminal law: enemy criminal law. 2006.
699 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2006.
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Representante do garantismo penal, Aury Lopes Junior? defende que impor limites ao
poder punitivo do Estado ndo é gerador de impunidades, mas sim legitimador do préprio poder
do Estado.

Em nosso processo penal atual, um valor fundante é o principio da presuncdo de
inocéncia, previsto no art. 5° inciso LVII da Constitui¢ao Federal: “LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. E por isto, o
acusador deve provar que o acusado € culpado daquilo que Ihe acusa.

Neste contexto, a prova detém um importante papel neste equilibrio de direitos
fundamentais e poder punitivo do Estado, visto que a partir dela se mostra a veracidade dos
fatos de forma a fundamentar a deciséo do julgador.

A obtencdo da prova, por muitas vezes, no afa de justica, acaba ferindo os direitos
fundamentais dos acusados. Ao longo das transformagOes sofridas pelo direito penal,
modificaram-se também a forma que essas provas eram aceitas no processo. A possibilidade de
utilizacdo das provas obtidas de forma ilicita €, ndo raramente, objeto de discussao no processo
e na doutrina penal.

Se antes a prova ilicita era completamente descartada dos autos do processo penal, hoje
vé-se uma relativizacdo do art. 1574 do Codigo de Processo Penal em nome do Principio da
Proporcionalidade, sob o argumento da periculosidade do acusado ante as provas de autoria do
crime, ainda que estas sejam ilicitas.

Neste sentido, defende Fernando Capez® que os principios constitucionais, como o da
proporcionalidade, “autorizam a utilizacdo da prova ilicita sempre que bens de maior

magnitude, como a vida e a liberdade do individuo, estejam em jogo”.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do Processo Penal. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022.

4 Art, 157 do CPPB: “S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

5 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022.



2. CARACTERISTICAS GERAIS DA PROVA

2.1. Conceitos

A prova é uma terminologia juridica considerada plurivoca.

Segundo Aury Lopes Junior®, integra juntamente com o processo penal, os modos de
construcdo do convencimento do julgador que influenciara sua conviccdo e legitimara a
sentenca.

Ja Nucci’ destaca trés significados para o instituto da prova, sendo eles: o ato de prova,
0 meio de prova, e o resultado da prova. O ato de prova € o processo pelo qual se verifica a
veracidade do fato alegado pelas partes no processo. O meio de prova é o proprio instrumento
pelo qual se demonstra essa verdade, podendo ser considerado como a prova em si. O resultado
da prova, por fim, se trata do produto extraido da andlise dos instrumentos de provas, ou seja,

a valoracao que o juiz da a elas.

2.2. Classificacdes

Fernando Capez® classifica as provas conforme o valor, o objeto, o sujeito e a forma.
2.2.1. Quanto ao valor da prova

A classificacdo quanto ao valor da prova, segundo Capez®, se da baseado no grau de
certeza gerado pela sua apreciacdo. Assim, ela pode ser dividida em prova plena e prova
indiciaria ou prova ndo plena.

A prova plena é aquela convincente e verossimil que ndo deixa duvidas quanto ao fato
que se deseja provar, ou seja, aquela convincente para a formagdo do juizo acerca dos fatos
provados. A prova indiciaria, por sua vez, é aquela em que ndo ha certeza do fato, trazendo
apenas uma probabilidade.

O Cadigo de Processo Penal, em seu art. 239, estabelece como indicio: “a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a

existéncia de outra ou outras circunstancias”.

6 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

"NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022.

9 ldem.



2.2.2. Quanto ao objeto

A classificacdo quanto ao objeto da prova se da quanto ao fato que ela se refere,
dividindo-se em prova direta e indireta. As provas diretas se referem ao fato principal, a
tipicidade da norma aplicada. Segundo Malatestal?, essa hipotese “considera o caso de a prova
ter por objeto imediato o delito ou algo diverso do delito”. Um exemplo disso é o caso de uma
testemunha visual do fato crime.

As provas indiretas, por sua vez, se referem a circunstancias secundarias, mas que leva
ao fato principal através da I6gica ou indugdo. Malatestal! considera o “caso de a prova ndo
consistir em elemento incriminatorio ou numa coisa diversa do delito”. Um exemplo de prova
indireta ocorre no caso de alibis, pois, se alguém atesta que a pessoa estava em um determinado
local diferente de onde ocorrera o fato, ela ndo poderia ter cometido o crime.

2.2.3. Quanto ao sujeito

A classificacdo das provas quanto ao sujeito se refere ao objeto prova. Se a prova se da
por um ser humano, como uma testemunha, ela consiste em uma prova pessoal. Nas palavras
de Malatestal?, “prova pessoal de um fato consiste na revelagdo consciente, feita pela pessoa”.

Quando, porém, ela consiste em um objeto externo ao ser humano, ela é classificada
como prova real. A prova real € a mais abrangente, podendo ser um documento, arma do crime,
Ou mesmo um cadaver.

2.2.4. Quanto a forma

Capez®® classifica a prova quanto a forma ou aparéncia em testemunhal, quando
resultante de depoimento prestado por sujeito estranho ao processo, documental, quando
produzida por meio de documentos, ou material, quando produzida por meio quimico, fisico ou
bioldgico.

A prova testemunhal também é subclassificada quanto ao fato em direta e indireta por
Mehmeril4. A prova testemunhal direta ocorre quando o depoimento é da pessoa que Vviu
diretamente o fato. A prova testemunhal indireta ocorre quando o depoimento é de testemunha

gue ouviu a pessoa que viu diretamente o fato falar sobre ele.

10 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Campinas:
Brookseller, 2001.

11 1dem.

12 1dem.

13 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022.

14 MEHMERI, Adilson. Manual Universitéario de Processo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 1996.



O testemunho indireto ndo é considerado prova suficiente para sustentar condenacgéo

penal, conforme entendimento dado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no

julgamento do Agravo em Recurso Especial 1923674/RS1°;

“Ementa

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO. TRIBUNAL DO  JURL.
APLICABILIDADE DO ART. 155 DO CPP. DEPOIMENTO INDIRETO QUE
NAO E SUFICIENTE PARA SUSTENTAR A CONDENACAO.
ENTENDIMENTO RECENTEMENTE FIRMADO POR ESTA QUINTA TURMA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 155 do CPP, ao impedir que as condenacdes se baseiem somente em
elementos colhidos durante o inquérito judicial, aplica-se também aos vereditos do
tribunal do jari. Além disso, o testemunho indireto — ainda que produzido em juizo —
ndo é suficiente para sustentar a condenacdo. Conclusdes recentemente firmadas por
esta Quinta Turma no julgamento do REsp 1.916.733/MG, de minha relatoria, julgado
em 23/11/2021, DJe 29/11/2021.

2. Agravo regimental desprovido”.

Os documentos, por sua vez, sdo “quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos

ou particulares”, conforme o art. 232 do Cddigo de Processo Penal. Capezl® ensina que

atualmente o conceito de documento é mais amplo, abrangendo ndo apenas escritos, mas

“qualquer forma corporificada de expressdo do sentimento ou pensamento humano, tais como

a fotografia, a filmagem, a gravacéo, a pintura, o desenho, o e-mail etc”.

Por fim, as provas materiais sdo aquelas produzidas por meios fisicos, quimicos ou

bioldgicos, como as pericias. As pericias sao meios de provas que consiste em exame elaborado

por pessoa, sendo esta, em regra, profissional dotado de conhecimentos técnicos especificos?’.

Apesar do carater mais técnico, o juiz ndo é vinculado a ela, podendo discordar dela no todo ou

em parte’8,

parte”.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 1923674/RS, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em: 15 fev. 2022, DJe: 21 fev. 2022.
16 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Séo Paulo: SaraivaJur, 2022.

17 |dem.

18 Art. 182 do CPPB: “O juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em
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3. PROVAS ILICITAS

A nulidade das provas no processo penal tem construgdes diversas sendo a mais
difundida a que procura fundar a natureza juridica da nulidade na concepcéo de ato processual
como negacio juridicol®,

Assim, ao se reconstruir a nocdo de ato juridico, tem-se que as provas, para serem
consideradas no ambito penal, devem atender as condicdes de existéncia, legalidade e validade.
Nao atendendo quaisquer destes requisitos, a prova deve ser desentranhada dos autos2°.

3.1. Requisitos de Existéncia, Legalidade e Validade da Prova

3.1.1. Requisitos de existéncia
Os requisitos para a existéncia se da a todo objeto e atos juridicos. Antes mesmo que
qualquer discussdo acerca da validade do ato juridico, deve-se verificar a existéncia desse ato.
Nas palavras de Pontes de Miranda?:

Para que algo valha, é preciso que exista. Ndo tem sentido falar-se de validade ou de
invalidade a respeito do que ndo existe. A questdo da existéncia é questdo prévia.
Somente depois de se afirmar que existe é possivel pensar-se me validade ou
invalidade. Nem tudo o que existe é suscetivel de a seu respeito discutir-se se vale, ou
se ndo vale. N&o se ha de afirmar nem de negar que o nascimento, ou a morte, ou a
avulsdo, ou o pagamento valha. Nao tem sentido. Tampouco a respeito do que nao
existe: se ndo houve o ato juridico, nada ha possa ser vélido ou invéalido. Os conceitos
de validade ou invalidade s6 se referem a atos juridicos, isto €, a atos humanos que
entraram (plano de existéncia) no mundo juridico e se tornaram, assim, juridicos

Do ponto de vista juridico, para que um ato seja existente, € necessario que se tenha:
manifestacdo de vontade, objeto e materializacdo de sua forma conforme definida em lei. No
caso das provas, 0 que mais ocorre no campo juridico é a ndo observancia da forma definida
por lei.

Um exemplo disso é dado por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes

Filho e Antonio Scarance Fernandes?2 os quais apontam que “‘a dentincia ou queixa nio assinada

19 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 32 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2017.

20 Art. 157 do CPPB: “Sédo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

21 PONTES DE MIRANDA, Francisco C. Tratado das acdes. Revista dos Tribunais, Tomo 1V, 1973.

22 FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes & GRINOVER, Ada
Pellegrini. As nulidades no processo penal. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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também pode significar inexisténcia”. Outro exemplo ocorre quando a prova é desentranhada
do processo, deixando de existir no mundo juridico.

A existéncia da prova € requisito essencial para que esta seja usada em fundamentacao
de sentenca dada pelo juiz de direito. Ainda assim, é possivel encontrar julgados que tenham
anulado sentencas proferidas com base em prova documental inexistente, como o julgado da

172 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais?3:

EMENTA: APELACAO CIVEL - INCIDENTE PROCESSUAL - IMPUGNACAO
A JUSTICA GRATUITA - SENTENCA - FUNDAMENTACAO - PROVA
INEXISTENTE - NULIDADE - RECONHECIMENTO.

- A Sentenca proferida com base em prova documental que néo consta dos autos, esta
em desacordo com as diretrizes que norteiam os procedimentos judiciais, bem como
ao disposto no art. 131, do CPC/73.

- Apesar da liberdade que tem o juiz na apreciacgéo da prova, ndo pode amparar-se em
prova inexistente, sob pena de nulidade.

- Caracterizada a nulidade processual impde-se a cassacao da sentenca e o retorno dos
autos a origem, para que seja proferida nova decisdo, com base nas provas constantes
dos autos, sob pena de supressdo de instancia e cerceamento de defesa.

3.1.2. Requisito de legalidade

A legalidade é um requisito dado como uma restricdo ao poder do Estado, de forma a
garantir aos cidadaos que nao serdo acusados de algo que nédo é considerado crime.

A legalidade das provas se da no campo formal e material?4. No campo formal, verifica-
se se sua realizacdo obedeceu a todos os critérios, procedimentos e tramites adotados pela
norma vigente, sendo esta a condicdo da legitimidade da prova. No campo material, verifica-se
0 respeito a todas as proibigdes previstas nas normas, assim como aos principios
constitucionais, sendo esta a condi¢do da licitude da prova.

3.1.3. Requisito de validade

A validade das provas confunde-se com o plano de existéncia, visto que ambos dizem
respeito as condicBes de forma impostas pela legislacdo. A validade, porém, refere-se ao plano
de nulidades. Conforme o disposto por Aury Lopes Jr.25, a diferenca entre a existéncia e a
validade é que esta existe, tendo o ato sido realizado, porém, de forma falha, apresentando,
portanto, defeito.

23 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Civel 1.0707.15.008920-9/001,
Rel. Des. EVANDRO LOPES DA COSTA TEIXEIRA, DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL, julgado em: 16
fev. 2017, publicado em: 03 mar. 2017.

24 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.

25 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.



3.2. A Prova llegitima versus Prova llicita

A prova ilicita € aquela que viola direito material ou principio constitucional. A ilicitude
da prova é insanavel e ocorre no momento de colhimento da prova, podendo ser antes da
formagé&o ou durante o processo penal.

Este tipo de prova é inadmissivel, de forma que, demonstrado sua ilicitude, devem ser
desentranhadas dos autos, conforme o disposto no art. 157 do Cédigo do Processo Penal: “Art.
157. Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

A ilicitude da prova pode ser original ou derivada. A prova derivada é aquela em si
mesma licita, porém, obtida a partir de uma prova ilicita®s. As provas derivadas das ilicitas serdo
analisadas posteriormente.

A prova ilegitima, por sua vez, é aquela que viola as regras processuais, COmo um prazo
processual, por exemplo. O descumprimento da prova se da na fase interna ao processo, por
meio de um ato processual. As provas ilegitimas podem ter sua nulidade sanada ou serem
refeitas, conforme o art. 573 do Codigo de Processo Penal: “Art. 573. Os atos, cuja nulidade

ndo tiver sido sanada, na forma dos artigos anteriores, serdo renovados ou retificados”.

3.3. Principio da Legalidade versus Principio da Proporcionalidade

O principio da legalidade se da pelo art. 5° da CRFB, incisos Il e XXXIX (“II — ninguém
seréd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”; e “XXXIX —
ndo ha crime sem lei anterior que o defina nem prévia cominagao legal”) e pelo art. 1° do Codigo
Penal (“Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”)
Assim, o principio garante que os individuos ndo sofrerdo de arbitrariedades do Estado, em seu
direito de liberdade?’.

Alguns autores consideram o principio da legalidade como sinénimo de reserva legal,
entretanto, Fernando Capez?® os diferencia, determinando o principio da legalidade como
género que compreende duas espécies: o principio da reserva legal, dado pelo inciso Il do art.
5° da CRFB e primeira parte do art. 1° do CPB, e o principio da anterioridade da lei penal, dado
pelo inciso XXXIX do art. 5° da CRFB e segunda parte do CPB.

26 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.

27 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

28 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: Parte Geral, arts. 1° a 120. Vol. 1. 262 ed. Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022.
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O principio da proporcionalidade se desenvolveu na Alemanha pos-guerra, segundo o
qual, em caso de conflito de preceitos fundamentais, o julgador podera submeter o principio de
menor relevancia ao de maior valor social?®, fazendo, assim, um juizo de valor entre 0s
principios.

Os dois principios entram em aparente conflito, visto que o principio da
proporcionalidade por vezes, é invocado de forma a ignorar o proprio principio da legalidade,
ou seja, de forma a imputar penalidades fora do disposto na legislacdo, seja pela forma,
quantidade ou mesmo com sua fundamentacdo baseada em atos ilicitos, sendo utilizada,
segundo Aury Lopes Junior® de forma banalizada pelo Poder Judiciario.

Apesar desse aparente conflito, os dois principios ndo sdo opostos, mas sim
complementares. Capez®! defende que ndo existe propriamente conflito entre principios e
garantias constitucionais, de forma que, por meio do principio da proporcionalidade, 0s
principios e garantias constitucionais se harmonizem, mas ndao que um seja suprimido com
relacdo ao outro.

Outros autores, como Antdnio Magalhdes Gomes Filho32, defendem que o principio da
proporcionalidade deve apenas ser invocado em caso de prova ilicita pro reo, no qual o
principio da legalidade poderia ser mitigado em razdo do direito maximo a prova da inocéncia,
ndo apenas pela liberdade e pela dignidade humana serem valores inestimaveis, mas também

porque ndo importa ao Estado a punicdo do inocente.

3.4. Principio Pro Reo versus Principio Pro Societate

O principio do in dubio pro reo ou favor rei deriva do principio da presuncao de
inocéncia e determina que o acusado sempre terd seu interesse prevalecido quando confrontado
pelo direito de punir do Estado enquanto ndo for provado sua culpa. Este principio se encontra

marcado no art. 386, inciso VIl do Cdédigo de Processo Penal:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconhega:

()

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Sao Paulo: Saraivalur, 2022.

30 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

31 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022.

%2 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 18, n. 85, p. 393-410, jul./ago. 2010.
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VII — no existir prova suficiente para a condenacéo.

O principio do in dubio pro societate, por sua vez, determina que, havendo duvidas
sobre alguma matéria de direito, o interesse da sociedade deve prevalecer.

No direito penal prevalece o principio do in dubio pro reo, porém, tem-se alguns casos
de prevaléncia do in dubio pro societate. Estes sdo 0s casos das prisdes temporarias ou
preventivas, que, havendo suficientes indicios de autoria ou perigo, decreta-se a prisdo do
individuo antes do transito em julgado, visto a protecdo do interesse da sociedades?,

Tal mudanca de principio é duramente criticado por autores como Aury Lopes Junior34,
gue defende que a democracia valoriza o individuo frente ao Estado e ndo o oposto, de forma
que o principio que primeiro impera no processo penal é o da protecdo dos inocentes.

Em relacdo a admissibilidade de provas ilicitas, tem-se a presente utilizacao do principio
do in dubio pro reo de forma a aceitar as provas ilicitas se estas foram colhidas pelo réu de
forma a provar sua inocéncia. Essa admissibilidade se baseia no fato de que atos praticados em
legitima defesa tém excludente de ilicitude. Sendo a prova colhida de forma a comprovar a
propria inocéncia considerada como legitima defesa, elas ndo séo, portanto, ilicitas e ndo devem

ser desentranhadas dos autos3®.

3.5. A Evolucéo da Admissibilidade das Provas llicitas no Direito Brasileiro

Antdnio Magalhdes Gomes Filho%, em seu artigo “A inadmissibilidade das provas
ilicitas no processo penal brasileiro”, ensina que na jurisprudéncia anterior a atual Constituicao
preponderou o que Ricardo Cintra Torres de Carvalho®” denominou de “principio da veracidade
da prova”, sendo a prova analisada pelo seu poder de convencimento.

Dessa forma, as provas obtidas de maneira irregular eram aceitas no processo judicial,
mas suas irregularidades eram apuradas de forma administrativa ou penal a parte do processo

principal.

33 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

34 |dem.

35 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. Séo Paulo: SaraivaJur, 2022.

% GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 18, n. 85, p. 393-410, jul./ago. 2010.

87 CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal: um
estudo comparativo das posicdes brasileira e norte-americana, RBCCrim, 3(12): 162-200, 1995 apud GOMES
FILHO, Anténio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 18, n. 85, p. 393-410, jul./ago. 2010.
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Foi apenas na década de 60, explica Gomes Filho38, que comecaram a considerar que as
provas obtidas de maneira ilicita contaminavam todo o processo. Esse entendimento passou a
ser adotado pelo STF em 1977%° e foi consagrado na Constituicdo Federal de 1988 ao
estabelecer em seu inciso LVI do art. 5°: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”.

Da mesma forma, a Lei n®11.690, de 9 de junho de 2008 modificou o art. 157 do Codigo
de Processo Penal. O art. 157 tinha como redagdo: “O juiz formara sua convicgdo pela livre
apreciagdo da prova”. Apos a reforma da Lei n® 11.690/2008, o artigo passou a ter a seguinte

redacéo:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucao criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta

sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

Passou-se, entdo, a discutir qual a extensdo de inadmissibilidade das provas ilicitas.

% GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 18, n. 85, p. 393-410, jul./ago. 2010.
%9 RE 85.439, 11.11.77, Xavier, RTJ 84/609
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4. AS TEORIAS DA (IN)ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS OU
DERIVADAS

No direito penal, existem algumas teorias que defendem a inadmissibilidade das provas
ilicitas ou derivadas, enquanto outras defendem a admissibilidade dessas provas. Elenco abaixo

algumas das mais importantes.

4.1. Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

A teoria dos frutos da arvore envenenada surgiu inicialmente no direito norte-americano
com o nome de theory of the fruits of the poisonous tree*. Utilizando-se de uma metéafora, a
teoria aborda a ideia de que os frutos de uma arvore envenenada ainda seriam venenosos, desta
forma, as provas que fossem derivadas da ilicitas, seriam ilicitas pela contaminacao desde sua
origem.

Trazendo para o plano real, a teoria afirma que as provas derivadas de uma prova ilicita
ainda seriam contaminadas e, portanto, deveriam ser consideradas ilicitas. Esta teoria pode ser
observada na norma brasileira por meio do § 1° do art. 157 do Codigo de Processo Penal

Brasileiro:

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

4.2. Teoria das Fontes Independentes

O § 1° do art. 157 do Cddigo de Processo Penal transcrito acima permite a utilizacéo
das provas derivadas das ilicitas quando elas podem ser obtidas por fonte independente. O § 2°

do mesmo artigo determina o que deve ser considerado como fonte independente:

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova.

40 U.S. Supreme Court. Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920).
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Esta teoria também teve origem no direito norte-americano*!, sendo incorporado no
direito patrio pela Lei n° 11.690, de 9 de junho de 2008, que modificou o art. 157 do Cédigo de
Processo Penal.

Neste caso ndo se trata de excecdo a regra de contaminacdo da prova derivada
propriamente dita, mas sim uma exclusdo de causalidade entre a prova que fundamenta a

condenacdo e a obtida ilicitamente, de forma que ndo ha derivacédo de prova inconstitucional®?.

4.3. Teoria da Descoberta Inevitavel

A teoria da descoberta inevitavel, por sua vez, diz que a prova derivada da ilicita pode
ser aceita se ela seria inevitavelmente descoberta pelas autoridades ainda que ndo houvesse tido
a prova ilicita originalmente*?,

Assim, ainda que sua origem seja ilicita, ainda que se retirasse essa origem e ela ainda
teria sido descoberta ou produzida por outros meios licitos, ela ndo deve ser desentranhada dos
autos, podendo ser utilizada no processo.

Originada também no direito norte-americano*4, a teoria confunde-se com a teoria da
fonte independente, mas sua diferenca principal se encontra na origem da prova. No caso da
teoria da fonte independente, a prova derivada possui uma origem ilicita e uma licita, enquanto
no caso da teoria da descoberta inevitavel, a prova tem uma origem ilicita, mas as circunstancias

sdo tais que ela poderia ter sido descoberta por meios licitos*.

4.4. Teoria da Mancha Diluida

Também chamada de limitacdo da mancha purgada ou teoria do nexo causal atenuado,
a teoria da mancha diluida diz respeito a uma prova licita, mas que derive de fatores que na sua
origem distante venha de uma prova ilicita%6. Utilizando também de uma metéfora, a teoria diz

gue uma mancha de 6leo, apesar de sua contaminacéo, ao ser despejada no oceano, acabara por

41 U.S. Supreme Court. Bynumv. U.S., 423 U.S. 952 (1975).

42 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 18, n. 85, p. 393-410, jul./ago. 2010.

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 292 ed. So Paulo: SaraivaJur, 2022.

44 U.S. Supreme Court. Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984).

4% GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 18, n. 85, p. 393-410, jul./ago. 2010.

46 ZORZAN, Gilcinéia. A evolucdo da prova ilicita no processo penal brasileiro. JUS.com.br, 2014,
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/31506/a-evolucao-da-prova-ilicita-no-processo-penal-brasileiro. Acesso
em: 06 mar. 2023.
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se diluir de tal forma que ndo podera se considerar que uma amostra da agua do oceano estara
contaminada por essa mancha.

Assim, esta teoria verifica o lapso temporal transcorrido entre a prova ilicita originaria
e a prova em questdo, as circunstancias da cadeia probatoria, a relevancia da ilegalidade ou a
vontade do agente de colaborar com a persecucao criminal, como disposto na A¢édo Penal n°

856/DF do Superior Tribunal de Justica, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi*’:

EMENTA

ACAO PENAL ORIGINARIA. COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL.
PROVA PRODUZIDA NO EXTERIOR. PARAMETRO DE VALIDADE.
ADMISSIBILIDADE NO PROCESSO. ORDEM PUBLICA, SOBERANIA
NACIONAL E BONS COSTUMES. VIOLAQAO. INOCORRENCIA. PROVAS
ILICITAS DERIVADAS. FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. EXCECOES.
TEORIA DA MANCHA PURGADA. NEXO DE CAUSALIDADE. ATENUA(;AO.
PRERROGATIVA DE FORO. CONEXAO E CONTINENCIA. COMPETENCIA.
DESMEMBRAMENTO. FORO PREVALENTE. ART. 78 DO CPP. PREJUIZO
CONCRETO. DEFESA. AUSENCIA. CORRUPCAO PASSIVA QUALIFICADA.
APTIDAO DA DENUNCIA. LAVAGEM DE DINHEIRO. CONSUNCAO.
MATERIA DE PROVA. ATIPICIDADE. INOCORRENCIA. RECEBIMENTO.

1. O propésito da presente fase procedimental é verificar a aptiddo da denincia e a
possibilidade de absolvi¢do suméria do acusado, a quem € imputada a suposta pratica
dos crimes de corrupgdo passiva circunstanciada (art. 317, § 1°, do CP), por 17
(dezessete vezes), e de lavagem de dinheiro (art. 1° da Lei 9.613/98).

2. A provas obtidas por meio de cooperacao internacional em matéria penal devem ter
como parametro de validade a lei do Estado no qual foram produzidas, conforme a
previsdo do art. 13 da LINDB.

3. A prova produzida no estrangeiro de acordo com a legislag&o de referido pais pode,
contudo, ndo ser admitida no processo em curso no territdrio nacional se 0 meio de
sua obtencdo violar a ordem publica, a soberania nacional e os bons costumes
brasileiros, em interpretacdo analédgica da previsdo do art. 17 da LINDB.

4. A teoria dos frutos da &rvore envenenada tem sua incidéncia delimitada pela
exigéncia de que seja direto e imediato o nexo causal entre a obtencéo ilicita de
uma prova priméria e a aquisi¢do da prova secundaria.

5. De acordo com a teoria do nexo causal atenuado ou da mancha purgada, i) o
lapso temporal decorrido entre a prova primaria e a secundaria; ii) as
circunstancias intervenientes na cadeia probatoria; iii) a menor relevancia da
ilegalidade; ou iv) a vontade do agente em colaborar com a persecugéo criminal,
entre outros elementos, atenuam a ilicitude originaria, expurgando qualquer
vicio que possa recair sobre a prova secundaria e afastando a inadmissibilidade
de referida prova.

6. Na presente hipdtese, as provas encaminhadas ao MP brasileiro sdo legitimas,
segundo o pardmetro de legalidade suico, e 0 meio de sua obtengdo ndo ofende a
ordem publica, a soberania nacional e os bons costumes brasileiros, até porque
decorreu de circunstancia autbnoma interveniente na cadeia causal, a qual afastaria a
mancha da ilegalidade existente no indicio primario. Nao h4, portanto, razes para a
declaracdo de sua inadmissibilidade no presente processo.

7. A fase investigativa de crimes imputados a autoridades com prerrogativa de foro
no STJ, ocorre sob a supervisao desta Corte, a qual deve ser desempenhada durante
toda a tramitacdo das investigacbes desde a abertura dos procedimentos
investigatorios até o eventual oferecimento, ou ndo, de dendncia.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Apelacdo Penal n° 856/DF, Relatora Min. NANCY
ANDRIGHI. CORTE ESPECIAL, julgado em: 18 out. 2017, DJe: 06 fev. 2018.
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8. Havendo indicios do envolvimento de pessoa com prerrogativa de foro, os autos
devem ser encaminhados imediatamente ao foro prevalente, definido segundo o art.
78, 111, do CPP, o qual é o Unico competente para resolver sobre a existéncia de
conexao ou continéncia e acerca da conveniéncia do desmembramento do processo.
9. In casu, embora o juizo de primeiro grau de jurisdicdo tenha usurpado a
competéncia do STJ ao desmembrar o inquérito, ndo ha prejuizo concreto a defesa do
réu, razao pela qual esse vicio ndo é capaz de impedir o recebimento da dendncia.
10. Ocorre a inépcia da denlncia ou queixa quando sua deficiéncia resultar em
prejuizo ao exercicio da ampla defesa do acusado, ante a falta de descri¢do do fato
criminoso, da imputacéo de fatos determinados ou da circunsténcia de da exposi¢éo
ndo resultar logicamente a concluséo.

11. Na hipétese, a dentncia narra que o acusado, funcionario publico, teria, em mais
de uma oportunidade, recebido vantagens indevidas em razdo dos cargos que ja
ocupou e atualmente ocupa e que teria deixado de praticar atos de oficio e praticado
outros com violacdo de dever funcional, evidenciando de modo suficiente a presenca
de elementos que permitem o exercicio da ampla defesa pelo acusado.

12. Embora a tipificacdo da lavagem de dinheiro dependa da existéncia de um crime
antecedente, é possivel a autolavagem — isto é, a imputacdo simultanea, ao mesmo
réu, do delito antecedente e do crime de lavagem —, desde que sejam demonstrados
atos diversos e autdbnomos daquele que compde a realizagdo do primeiro crime,
circunstancia na qual ndo ocorrerd o fendmeno da consuncéo.

13. A verificagdo da efetiva pratica de condutas tendentes a acobertar a origem ilicita
de dinheiro, com o propoésito de emprestar-lhe a aparéncia da licitude, é matéria que
depende de provas e deve ser objeto da instru¢do no curso da acao penal.

14. Preliminares rejeitadas. Dendncia recebida. (grifo nosso)

Neste sentido, havendo uma prova ilicita que tenha gerado diversos outros atos
processuais ou provas, a prova que for derivada de varias outras, tendo essa ilicita como sua
origem, poderéa ser considerada no processo penal, visto que sua ilicitude for diluida pelos varios
atos processuais realizados ap0s a prova ilicita.

Esta teoria apresenta uma excec¢ao a teoria dos frutos da arvore envenenada, mas ndo é

muito aceita na jurisprudéncia brasileira por ndo haver previsao legal“®.

48 ZORZAN, Gilcinéia. A evolucdo da prova ilicita no processo penal brasileiro. JUS.com.br, 2014,
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/31506/a-evolucao-da-prova-ilicita-no-processo-penal-brasileiro. Acesso
em: 06 mar. 2023.
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5. A JURISPRUDENCIA DO TIJDFT QUANTO AS PROVAS ILICITAS

5.1. Consideracdes Iniciais

Foi realizada uma pesquisa no Sistema de Pesquisa de Documentos Juridicos do
Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios no tocante a processos criminais no &mbito
recursal em que houve alegacdo de prova ilicita.

Entre os 321.727 Acordaos julgados no TIDFT entre os anos de 2018 e 2022, 77.897
foram julgados por uma das trés Turmas Criminais ou pela Camara Criminal. Destes, 245
possuiam alegacdo de prova ilicita no processo.

Inicialmente cumpre destacar que ndo foram consideradas para anélise a alegacdo de
prova nula por motivo diferente de ilicitude, como por exemplo, a auséncia de pericia no celular
da vitima para verificar autenticidade de prints de conversas. Este € um caso de suposta nulidade
da prova que ndo se trata de prova ilicita.

O primeiro ponto a se destacar é a quantidade de processos penais em que foi alegada a
tese de prova ilicita nos autos. Conforme demonstrado no Grafico 1 abaixo, houve uma queda
brusca de processos em 2020, seguida de um aumento, com seu namero maximo em 2022.

Gréfico 1 — Total de processos penais com argumentacdo de prova ilicita
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Fonte: elaborado pelo autor

Apesar da queda de 2020 ter coincidido com o inicio da pandemia de COVID-19, o
motivo dela ndo pode ser atribuido & pandemia, tendo em vista que ndo houve diminui¢do no
numero de Acorddos neste ano. No grafico 2 abaixo, podemos observar que esta queda nédo se

deu nem mesmo entre 0S processos criminais:
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Gréfico 2 — Total de processos por ano
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Fazendo uma proporcdo entre o total de processos penais com alegacgdo de prova ilicita

e o total de processos julgados pelas Turmas Criminais e Camara Criminal, observa-se que ha

uma efetiva queda na quantidade de alegacdes de prova ilicita nos processos criminais do ano

de 2020 e um grande aumento dessa proporcao em 2022. VVejamos:

Gréfico 3 — Proporcao de processos penais com argumentacdo de prova ilicita pelo total de processos
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Em analise as proprias teses, verifica-se a argumentacao sobre a propria ilegalidade da

prova e as provas derivadas destas.
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5.2. Do Resultado da Pesquisa

5.2.1. Do flagrante

5 dos Acdrdéos trataram sobre a alegacédo de ter ocorrido flagrante preparado que, nos
termos da Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal*®, torna impossivel a consumagdo do
crime. Foi requisitado, conforme a tese dos frutos da &rvore envenenada, a anulagao das provas
derivadas desse flagrante, que demonstraram a existéncia de outros crimes como o de trafico e
receptacao.

Nesses processos ndo foram vislumbradas a espécie o flagrante preparado, destacando-
se 0 entendimento da 22 Turma Criminal® que julgou que ndo € possivel o flagrante preparado
no crime de estelionato, tendo em vista este ja ter sido consumado antes do contato dos policiais
com os autores, ndo havendo, portanto, o que se falar em nulidade das provas derivadas.

Vejamos:

EMENTA

APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO E RECEPTACAO. PRELIMINARES.
ACAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A REPRESENTACAO DA VITIMA.
LEI 13.964/19 (PACOTE ANTICRIME). DESNECESSIDADE DE RIGOR
FORMAL. FLAGRANTE PREPARADO. NULIDADE. REJEITADAS. MERITO.
ABSOLVICAO OU DESCLASSIFICACAO. INVIAVEL. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO. PROVAS INDEPENDENTES. MATERIALIDADES E
AUTORIAS COMPROVADAS. BENEFICIO DO ARTIGO 171, § 1°, DO CODIGO
PENAL. PRIMARIO. PREJUiZO DE PEQUENO VALOR. RECURSOS
PARCIALMENTE PROVIDOS.

()

3. Nao ha falar em flagrante preparado no crime de estelionato, pois este ja havia se
consumado quando os policiais resolveram entrar em contato com os acusados € 0s
encontrar, tendo a referida providéncia apenas auxiliado no esclarecimento da autoria
delitiva.

4. N&o ha falar em nulidade em razéo de flagrante preparado, pois a noticia os agentes
estatais tinham era que os réus vendiam celulares falsificados na internet como se
originais fossem, nada sabendo sobre a receptacdo do celular que cada um tinha e
usava como se seu fosse, razdo pela qual o encontro destes dois aparelhos originais e
produtos de crimes anteriores trata-se de encontro fortuito de provas, de forma
independente.

()

Em um dos processos foi alegado que o flagrante foi forjado e, portanto, as provas

derivadas dele sdo ilicitas, devendo ser desentranhadas do processo. Esta tese ndo prosperou,

49 Simula 145 do Supremo Tribunal Federal: “N&o hé crime, quando a preparacdo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumagio”.

5 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagcdo Criminal
0001674-72.2018.8.07.0014, Relator Des. SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS. 22 Turma Criminal, julgado
em: 15 jul. 2021, DJE: 21 jul. 2021.
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tendo em vista a auséncia de provas ou indicios que sustentam a tese de que o flagrante foi
realmente forjado.

Em outro processo, foi alegada a ilicitude das provas obtidas por meio de uma agéo
policial controlada. A 1% Turma Criminal decidiu®! que a acdo controlada ndao necessita de

comunicacdo prévia ao Poder Judiciario:

EMENTA

RECURSOS DAS DEFESAS E DO MINISTERIO PUBLICO. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ORGANIZACAO CRIMINOSA. PRELIMINARES.
INTEMPESTIVIDADE DA ACUSACAO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DA SENTENCA.
PROVA ILICITA. CERCEAMENTO DE DEFESA. NILIDADE DA SENTENCA.
DESCONSIDERACAO DOS DIALOGOS TELEFONICOS INTERCEPTADOS.
REJEICAO. MERITO. ABSOLVICAO OU  DESCLASSIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. CONJUNTO  PROBATORIO  SUFICIENTE A
CONDENACAO. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. CONDENACAO
PELO CRIME PREVISTO NO ART. 29, § 1°, DA LEI 12.850/2013. PROVIMENTO.
DOSIMETRIA. AVALIACAO DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS.
NECESSIDADE DE READEQUACAO DO CALCULO DA PENA-BASE PARA
APLICAR A FRACAO DE 1/8 (UM OITAVO) DA DIFERENCA ENTRE AS
PENAS MAXIMA E MINIMA ABSTRATAMENTE COMINADAS PARA O

DELITO, PARA CADA CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVORAVELMENTE AVALIADA.
()

4. A acdo controlada prevista no § 1° do artigo 8° da Lei n® 12.850/2013 n&o necessita
de autorizagdo judicial. A comunicacdo prévia ao Poder Judiciario visa a proteger o
trabalho investigativo de forma a afastar eventual crime de prevaricacéo ou infracéo
administrativa por parte de agente publico, o qual respondera por eventuais abusos
que venha a cometer. Na espécie, as diligéncias investigatorias empreendidas pela
policia tiveram por base informagdes prestadas por denunciantes que conheciam 0s
autores e suas praticas criminosas, e restaram confirmadas ao longo das investigacoes.

()

Quanto a acdo controlada prevista pela Lei n® 11.343/2006, a 2% Turma Criminal
decidiu® que: “A abordagem policial devido a dendncias anénimas e investigacdo prévia nao
constitui agdo controlada nos termos do artigo 53 da Lei 11.343/2006.

Por fim, na Apelacdo Criminal n°® 0011153-65.2017.8.07.0001%3, foi levantada a
hipotese de que o flagrante seria ilicito por derivacéo, tendo em vista ter se baseado em provas

51 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0717908-75.2019.8.07.0007, Relator Des. HUMBERTO ULHOA. 12 Turma Criminal, julgado em: 05 ago. 2021,
DJE: 06 ago. 2021.

52 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0008616-96.2017.8.07.0001, Relatora Desa. MARIA IVATONIA. 22 Turma Criminal, julgado em: 04 out. 2018,
DJE: 08 out. 2018.

5 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0011153-65.2017.8.07.0001, Relator Des. JOAO BATISTA TEIXEIRA. 32 Turma Criminal, julgado em: 14 jun.
2018, DJE: 25 jun. 2018.
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ilicitas. A 3% Turma Criminal rejeitou a tese de ilicitude das provas e, consequentemente,
declarou licito o flagrante.
5.2.2. Da busca pessoal

Em relagdo a busca pessoal, foram cinco processos com alega¢édo de ilicitude quanto a
busca e, por consequéncia, das provas derivadas dela. Neste sentido, a 12 e 32 Turmas Criminais
entenderam que a busca em veiculo nao utilizado como moradia se caracteriza como busca
pessoa e ndo necessita de autorizacdo judicial em caso de fundadas suspeitas.

A 22 Turma Criminal, por sua vez, decidiu>*, em um julgado de setembro de 2022, que
a descoberta posterior de situacdo de flagrante ndo é suficiente para justificar a revista pessoas,
de forma que esta e as provas derivadas dela sao ilicitas. Por outro lado, em caso de denuncia
andnima, atitude suspeita e tentativa de fuga dos réus, a 22 Turma entendeu®®, em novembro do
mesmo ano, haver elementos suficientes para justificar a busca pessoal, néo havendo o que se
falar em ilicitude da prova e de suas derivadas. Em julgado mais antigo®®, a 22 Turma Criminal
julgou gue o flagrante delito autoriza a busca e apreensao.

5.2.3. Do depoimento e interrogatorio

18 Acordaos trataram sobre ilicitude de depoimento recolhido em audiéncia. Foi
guestionada a validade de testemunhos de policiais, agentes penitenciarios e parentes da vitima,
alegando que os testemunhos sdo maculados pela parcialidade. Quanto aos agentes
penitenciarios e policiais, os julgados foram unanimes em declarar a validade dos depoimentos,
pois os agentes do Estado gozam de fé publica e os depoimentos foram colhidos sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa. Quando aos familiares da vitima, também houve unanimidade
em declarar que ndo ha ilegalidade quando ouvidos como informantes e ndo testemunhas.

Quanto ao interrogatério do réu, observou-se quatro processos, alegando sua ilicitude,
sendo dois referentes ao interrogatorio na fase de inquérito e dois na fase judicial. Na fase de
inquérito, foi julgado que a ndo adverténcia ao investigado de seu direito de permanecer em
siléncio faz com que o interrogatorio seja considerado ilicito, devendo, portanto, ser

desentranhado do processo. Entretanto, a ndo presenca de advogado ndo caracteriza ilicitude.

5 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo Criminal
0708878-63.2021.8.07.0001, Relator Des. SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS. 22 Turma Criminal, julgado
em: 22 set. 2022, DJE: 22 set. 2022.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelacdo Criminal
0710358-32.2019.8.07.0006, Relator Des. JOSAPHA FRANCISCO DOS SANTOS. 2% Turma Criminal, julgado
em: 17 nov. 2022, DJE: 17 nov. 2022.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios. Apelagdo Criminal
0002906-14.2016.8.07.0007, Relator Des. ROBERVAL CASEMIRO BELINATI. 22 Turma Criminal, julgado
em: 10 mai. 2018, DJE: 22 mai. 2018.
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No interrogatério judicial, por sua vez, foi julgado licito o questionamento do magistrado
diretamente ao réu se este Ihe responder espontaneamente.
5.2.3. Do inquérito policial

Houveram quatro Acérddos que trataram de ilicitude em inquérito policial e das provas
obtidas nele, no qual foi fundamentado que o inquérito policial é peca meramente informativa,
ndo tendo o conddo de provocar nulidade judicial se a sentenca ndo foi fundamentada
exclusivamente sobre ele e sobre as provas obtidas nele.

5.2.4. Da prova emprestada

Quanto ao uso de prova emprestada, a 12 Turma Criminal determinou®’ que: “Nao
caracteriza prova ilicita a busca e apreensdo de material bioldgico ja colhido para exames de
saude alheios a investigacdo™. Ja a Camara Criminal julgou®® que, apesar da prova emprestada
ndo ser disciplinada no Cédigo de Processo Penal, ela é licita se observado o contraditorio e
ampla defesa.

5.2.5. Da quebra de sigilo bancario e telefonico

Foram alegados em 13 processos a quebra ilicita de sigilo bancério ou telefénico, sendo
requisitado seu reconhecimento de ilicitude e das provas derivadas. Destes, 12 foram
consideradas licitas por haver autorizacdo judicial ou a presenca dos requisitos legais e 1 foi
determinado o desentranhamento dos autos.

Destaco dois julgados realizados pela 228 Turma Criminal. Inicialmente em 2018, na
Apelacdo Criminal n° 0035310-38.2013.8.07.0003%9, a 22 Turma Criminal julgou ser ilicito o
repasse ao Ministério Publico, para fim de persecucdo penal, de informacdes e documentos
destinados ao Fisco, sem autorizacdo judicial. Posteriormente em 2019, foi mudado o
entendimento, considerando®? licita a transferéncia de dados necessarios a persecucdo penal a
ser proposta pelo Ministério Publico.

5.2.6. Do acesso a conversas de redes sociais

5 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0702020-19.2021.8.07.0000, Relator Des. ROBERVAL CASEMIRO BELINATI. 12 Turma Criminal, julgado
em: 04 mar. 2021, DJE: 09 mar. 2021.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo Criminal
0709841-40.2022.8.07.0000, Relator Des. J.J. COSTA CARVALHO. Cémara Criminal, julgado em: 13 jul. 2022,
DJE: 17 ago. 2022.

5 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0035310-38.2013.8.07.0003, Relator Des. JOAO TIMOTEOQ DE OLIVEIRA. 22 Turma Criminal, julgado em: 16
mar. 2019, DJE: 16 mar. 2019.

6 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0702020-19.2021.8.07.0000, Relator Des. ROBERVAL CASEMIRO BELINATI. 2% Turma Criminal, julgado
em: 04 mar. 2021, DJE: 09 mar. 2021.
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Quanto ao acesso a conversas de Whatsapp, a 32 Turma Criminal decidiu®! em 2019 que
a verificacdo de mensagem preexistente em aparelho celular, cuja obtencéo proveio da propria
proprietaria do aparelho, ndo é ilicita. Entretanto, tal entendimento foi modificado pela Turma®?
em 2021, apés o Superior Tribunal de Justica decidir® que tal prova € ilicita.

Entretanto, se tratando de conversas particulares mantidas em rede social fornecidas por
um dos corréus, a 22 Turma Criminal decidiu® pela licitude da prova e de suas derivadas, ainda
que esta venha a prejudicar os demais corréeus.

5.2.7. Do acesso a celular e computadores

Em se tratando de provas sdo fruto de armazenamento em computadores da empresa
vitima ou e-mail funcional, na Apelacdo Criminal n°® 0004584-19.2015.8.07.0001, a 12 Turma
Criminal julgou ser legal seu uso.

Quanto ao acesso ao conteldo de celular, houveram 43 processos criminais com
alegacdes de ilicitude. Destes, 19 ndo tiveram a tese acatada por haver autorizacao judicial ou
do préprio réu, sendo considerado como autorizacdo o desbloqueio do aparelho ou
fornecimento da senha, ou ainda o celular ter sido apreendido por meio de mandado de busca e
apreensdo, mesmo que ndo haja a autorizacdo judicial para o acesso ao contetdo do celular.

O acesso a celular abandonado no carro da vitima também foi considerado como licito,
conforme o julgado da 1* Turma Criminal na Apelacdo Criminal n°® 0001832-
51.2018.8.07.0007.

Nove Acordaos julgaram ser licito o acesso ao contetdo do celular quando o réu, mesmo
sem autorizacdo judicial ou do réu quando este estava em estado de flagrante, especialmente no
flagrante de trafico de drogas. Em um Acérddo que se tratava de celular apreendido dentro de

presidio, a 32 Turma Criminal julgou®® ndo haver ilicitude na extracdo dos dados deste celular.

61 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0006687-28.2017.8.07.0001, Relator Des. DEMETRIUS GOMES CAVALCANTI. 32 Turma Criminal, julgado
em: 05 dez. 2019, DJE: 11 dez. 2019.

62 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0012369-61.2017.8.07.0001, Relator Des. SEBASTIAO COELHO. 32 Turma Criminal, julgado em: 09 dez. 2021,
DJE: 17 dez. 2021.

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1903273 - PR (2020/0284879-7), Relatora
Desa. NANCY ANDRIGHI. TERCEIRA TURMA, julgado em: 24 ago. 2021. DJE: 30 ago. 2021.

6 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0005412-47.2017.8.07.0000, Relator Des. ROBSON BARBOSA DE AZEVEDO. 22 Turma Criminal, julgado em:
05 mar. 2021, DJE: 11 mar. 2021.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0004274-11.2018.8.07.0000, Relator Des. JOAO BATISTA TEIXEIRA. 32 Turma Criminal, julgado em: 19 jul.
2018, DJE: 01 ago. 2018.
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Em cinco julgados a prova derivada em que se requeria seu desentranhamento dos autos
foi considerada como advinda de fonte independente, sendo, portanto, considerada licita, apesar
da ilicitude do acesso ao contetdo do celular.

Foram consideradas ilicitas as provas obtidas por acesso a celular sem autorizacéo
judicial ou do réu em sete processos. Destaco que este entendimento ocorreu de forma
contemporanea aos demais entendimentos de licitude da prova, ndo havendo mudanca de
entendimento com o tempo, mas que ora se entendeu em um sentido, ora em outro. Também
ndo se nota uniformizacdo nas Turmas ou Cémara Civel, havendo essa alternancia de
entendimento dentro de um mesmo érgéo julgador.

Por fim, no julgamento da Apelacdo Criminal n° 0006448-75.2018.8.07.0005, a 22
Turma Criminal entendeu que a permissao de acesso ao celular pelo réu se deu apenas em parte,
ndo irrestrita. Desta forma, a prova e suas derivadas obtidas por acesso a parte ndo autorizada
do aparelho sdo ilicitas.

Quanto a gravacdo de audio ndo autorizada por uma das partes, o TIDFT julgou por

duas vezes que®:

EMENTA

HABEAS CORPUS. ACAO PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
TRANCAMENTO. MEDIDA  EXCEPCIONAL. HIPOTESES NAO
VERIFICADAS. NECESSIDADE DILACAO PROBATORIA. ILEGALIDADE
GRAVACAO AMBIENTAL. PROVA LICITA. SIGILO PROFISSIONAL. CASO
DISTINTO. GRAVACAO REALIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES.
DENEGACAO DA ORDEM.

()

3. A gravacdo do &udio registrada pela vitima consiste em gravacdo ambiental
efetuada por um dos participantes do dialogo, renunciando ao seu direito de sigilo e
fornecendo dados para a acusagdo, o que ndo se confunde com a quebra de sigilo por
parte do advogado, tampouco com interceptacao ilicita de dados.

()

Além disso, na Apelacdo Criminal n° 0016358-64.2016.8.07.0016, foi decidido que:

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. DIFAMACAO.
INJURIA. GRAVAGCAO AMBIENTAL. PROVA ILICITA. INOCORRENCIA.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS. ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

1. A gravacdo ambiental, quando ndo se trata de gravacdo de conversa sigilosa, mas
de conversa gravada em ambiente publico, onde qualquer transeunte poderia ouvi-la,
deve ser admitida como prova licita, apta a auxiliar na persecucao criminal.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo Criminal
0731221-56.2021.8.07.0000, Relator Des. GILBERTO PEREIRA DE OLIVEIRA. 12 Turma Criminal, julgado
em: 21 out. 2021, DJE: 26 out. 2021.
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()
No total, foram trés processos com a gravacdo sendo alegada como ilicita, mas tendo o

Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios considerada como licita.
5.2.8. Do reconhecimento

Foi alegada em nove processos a tese de ilicitude do reconhecimento do réu pela ndo
observancia literal do artigo 226, inciso 1, do Codigo de Processo Penal. Entretanto, nos casos
em que ndo houve efetivamente essa observancia legal, essa ilicitude ndo se demonstrou
suficiente para anular a sentenca judicial tendo em vista que esta ndo se baseou apenas no
reconhecimento e este tenha sido ratificado em juizo.

5.2.9. Da violacéo de domicilio

Houveram 124 processos com alegacdo de ilicitude na violacdo de domicilio, com
consequente ilicitude das provas obtidas por esta violacdo. Destes 65 Acordaos foram julgados
no sentido de que o flagrante delito em crime permanente autoriza o ingresso forcado dos
policiais na residéncia. Em 29 Acérdaos, o ingresso foi julgado licito por motivo de ter sido
autorizado pelo réu ou pessoa da casa ou quando a entrada ndo foi resistida ou negada pelos
moradores.

Em seis outros Acdrdaos também foi considerado licito o ingresso de policiais quando
este se deu: para se efetuar prisdo em flagrante por crime diverso; pelo fato de um usuério de
drogas ter levado os policiais ao endereco onde havia adquirido as drogas; quando motivado
por prévia investigacdo realizada mediante escutas telefonicas; quando baseado no
conhecimento real e absoluto ou na fundada suspeita de préatica de um delito; e quando o local
ndo era utilizado como residéncia, mas apenas deposito.

A 12 Turma Criminal decidiu’” em 2021 que a denlncia anénima era suficiente para
autorizar o ingresso de policiais em residéncia, entretanto, este entendimento € contrario aos
outros 23 processos tanto da 12 Turma quanto das demais, que decidiram que a dendncia e
outros elementos de suspeita nao sdo suficientes. Vejamos o julgado da 22 Turma Criminal®8:

EMENTA

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. PRELIMINAR. NULIDADE.
VIOLACAO DE DOMICILIO. CIRCUNSTANCIAS DO FLAGRANTE. JUSTA
CAUSA E URGENCIA NAO VERIFICADAS. AUSENCIA DE
CONSENTIMENTO VALIDO DE MORADOR. PRELIMINAR ACOLHIDA.

67 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Apelacdo Criminal
0005268-65.2020.8.07.0001, Relator Des. HUMBERTO ULHOA. 12 Turma Criminal, julgado em: 22 jul. 2021,
DJE: 28 jul. 2021.

% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelagdo Criminal
0741609-15.2021.8.07.0001, Relator Des. SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS. 22 Turma Criminal, julgado
em: 27 out. 2022, DJE: 26 nov. 2022.
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PROVA ILICITA. FURTO DA ARVORE ENVENENADA. POSSE DE PEQUENA
QUANTIDADE DE MACONHA. DESCLASSIFICACAO PARA ART. 28 DA
LAD. PRELIMINAR ACOLHIDA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O art. 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal consagra o direito fundamental a
inviolabilidade do domicilio, ao dispor que: "a casa é asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacédo judicial".

2. Em repercussdo geral (Tema 280), o Supremo Tribunal Federal definiu que: “A
entrada forcada em domicilio sem mandado judicial sé € licita, mesmo em periodo
noturno, quando amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori"
(RE n. 603.616/R0O, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJe 8/10/2010).

3. O Superior Tribunal de Justica, em precedente paradigmatico, consagrou
entendimento no seguinte sentido: “As circunstancias que antecederem a violagéo do
domicilio devem evidenciar, de modo satisfatorio e objetivo, as fundadas razdes que
justifiguem tal diligéncia e a eventual prisdo em flagrante do suspeito, as quais,
portanto, ndo podem derivar de simples desconfianca policial, apoiada, v. g., em mera
atitude “suspeita”, ou na fuga do individuo em direcdo a sua casa diante de uma ronda
ostensiva, comportamento que pode ser atribuido a varios motivos, nao,
necessariamente, o de estar o abordado portando ou comercializando substancia
entorpecente.” (HC 598.051/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 02/03/2021, DJe 15/03/2021).

4. Séo nulas todas as provas obtidas ap6s o ingresso irregular na residéncia do réu,
haja vista que a medida extrema se baseou, tdo somente, na suposta localiza¢do, com
o0 acusado, de pequena quantidade de maconha, e no fato de ele ter assobiado para um
terceiro, ndo abordado ou identificado nos autos, pois, embora sejam elementos de
suspeita, ndo sdo suficientes para excepcionar a garantia constitucional da
inviolabilidade do domicilio. De rigor o reconhecimento da ilicitude das provas
obtidas mediante a violagdo do domicilio, bem como de todas que delas decorreram.
5. Desconsiderando-se a apreensdo realizada na residéncia do réu, é fato inconteste
que ele foi abordado em via publica na posse uma pequena por¢do de maconha (cerca
de 4qg), a qual ele confessou, em juizo, ser destinada a seu consumo pessoal, de modo
que a desclassificacdo da conduta descrita na dendncia para aquela disposta no artigo
28 da Lei n° 11.343/2006 € medida de rigor e, por conseguinte, a extincdo da
punibilidade, por efetivo cumprimento de pena.

6. Preliminar acolhida.

Recurso parcialmente provido.

5.2.10. Da audiéncia por videoconferéncia

Foram alegados ainda em dois processos criminais, a ilicitude de audiéncia por

videoconferéncia por violar o principio da ampla defesa. Estas teses, porém, ndo foram

acatadas, de forma que as provas produzidas na audiéncia ndo foram consideradas ilicitas por

derivacdo.

5.2.11. Da prova documental forjada

Por fim, foi alegado em dois processos que a prova documental acostada aos autos era

forjada. Entretanto, ndo havendo comprovacéo dessa alegacédo, o Tribunal decidiu pela licitude

das provas.
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5.3. Conclusdo

Verifica-se, portanto, que na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
apesar de haver algumas divergéncias quanto a propria licitude da prova, € ampla a utilizacédo
do art. 157 do Codigo de Processo Penal, tanto no que tange a teoria dos frutos da arvore
envenenada quanto a teoria da fonte independente, sendo esta por vezes confundida com a teoria
da descoberta inevitavel.

Né&o foi identificada, no periodo pesquisado, a alegacdo ou acolhimento da tese da
mancha diluida. Conforme explicitado anteriormente, esta teoria ndo é muito aceita na
jurisprudéncia brasileira por ndo haver previsdo legal, o que explica a auséncia de sua alegacéo
no &mbito criminal dentro do periodo de 2018 a 2022 no Tribunal de Justica do Distrito Federal

e Territorios.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

As provas séo consideradas como parte essencial ao processo penal, visto que a partir
delas sdo averiguados os fatos. N&o podendo as pessoas serem consideradas como culpadas sem
um devido processo e antes do transito em julgado, o 6nus de provar os fatos se encontram nas
maos do acusador.

No afé de justica, por vezes, os direitos fundamentais do acusado sdo desrespeitados no
colhimento da prova. A utilizacdo dessas provas € motivo de discussdo no ambito penal, numa
dicotomia entre a justica e a arbitrariedade do Estado e a impunidade e os direitos do ser
humano.

Nesta discussdo surgiram teorias sobre a utilizagcdo dessas provas colhidas de forma
ilicita ou as provas derivadas delas, de forma a as admitir ou inadmitir no processo. No atual
Codigo de Processo Penal, inadmite-se as provas ilicitas ou as derivadas das ilicitas salvo
guando ndo evidenciado 0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

Este entendimento encontra-se amplamente utilizado no &mbito do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territdrios que, por meio da pesquisa realizada, foi possivel verificar que
a interpretacdo dada ao art. 157 do Cddigo de Processo Penal busca seguir o garantismo penal.
Neste sentido, verifica-se a ampla utilizacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada e a
inadmissibilidade da prova ilicita, enquanto as teorias de admissibilidade da prova ilicita sdo
usadas mais raramente, ndo havendo o que se falar na teoria da mancha diluida.

O que se verificou no &mbito do TDFT foi a utilizacdo da prépria interpretacado juridica
para classificacdo da prova como licita ou ilicita, ndo havendo muita divergéncia quanto a
aplicacdo de teorias de admissibilidade das provas derivadas.

Essa possibilidade de interpretacdo é prdpria do Direito em si, de forma que apresenta
as mesmas vantagens e desvantagens que a interpretacao do Direito possui: a0 mesmo tempo
que permite que o Direito se adeque a cada situacdo da forma que o juiz compreender melhor
atender “aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum®”, também abre
espaco para que, por vezes, sejam julgados os fatos de forma arbitraria pelo julgador.

Uma possivel forma de se evitar essas arbitrariedades, seria a padronizacao dos julgados

pelos Tribunais Superiores, 0 que, apesar de diminuir o alcance dessa interpretacdo, ndo impede

6 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de introdugdo as normas de Direito
Brasileiro. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em:
27 mar. 2023.
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completamente sua aplicacdo a depender do caso concreto, como ocorre, por exemplo, nos

Recursos Extraordinarios sobre o assunto no ambito do STF de n® 1116949, 1055941 e outros.
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