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RESUMO

A presente monografia tem como tematica a (in)admissibilidade das provas ilicitas no
processo penal brasileiro. Delimita-se esta pesquisa a andlise da possibilidade ou ndo
de admissdo das provas ilicitas no direito brasileiro, tendo por base o principio da
busca pela verdade real e levando em consideracdo a teoria dos frutos da arvore
envenenada no quesito inadmissibilidade, bem como as suas possiveis excecdes e a
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Nesse contexto, a pergunta
problematizadora deste estudo questiona a possibilidade de valoracdo das provas
ilicitas, sobretudo as provas ilicitas por derivacdo a partir das excecdes a teoria dos
frutos da arvore envenenada, vez que o direito € uma area que esta sempre em
constante evolucdo. Desse modo, como objetivo geral da pesquisa pretende-se
examinar a partir do Coédigo de Processo Penal, da Constituicdo Federal e de
pesquisas bibliograficas e entendimentos principiolégicos e jurisprudenciais dos
Tribunais Superiores, qual a possibilidade de aceitacdo das provas ilicitas e suas
derivadas no ordenamento juridico brasileiro a partir das limitagcbes existentes,
principalmente aquelas atinentes a ilicitude por derivagéo. Justifica-se a escolha do
estudo referente as provas ilicitas por se tratar de tema ndo tdo abordado quanto
deveria ser, vez que as provas sao de grande valor social e relevancia para o processo
penal. Quanto a metodologia utilizada no presente trabalho, este desenvolve-se por
meio de natureza tedrica com tratamento de dados feitos de forma qualitativa. O
método de abordagem é o descritivo e o plano de coleta de dados ocorre por meio de
documentacéo indireta, enquanto que o plano de analise e de interpretacdo de dados
efetua-se por intermédio do método hipotético-dedutivo, bem como pelo comparativo.
Esta monografia divide-se em dois capitulos, de forma que o primeiro busca descrever
a figura da prova no processo penal, com ampla pesquisa a respeito de sua natureza,
importancia, conteudos e principios que a ela se relacionam, ao passo que o segundo
capitulo aborda os limites do direito a prova e se aprofunda ao estudo do principio que
veda a admissdo das provas ilicitas e suas derivadas, tal como o principio da
proporcionalidade e possiveis excecfes a teoria dos frutos da arvore envenenada.
Como consideracdes finais, denota-se que diante da incessante evolucao do direito,
bem como que nenhuma garantia constitucional tem carater absoluto, o principio da
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, o que abrange as provas
ilicitas por derivacdo, ndo pode ser observado irrefletidamente em sua totalidade
frente a existéncia de teorias que mitigam a inutilizac&o de tais provas a depender da
necessidade de cada caso em especifico, motivo pelo qual a tematica deste estudo
deve permanecer como objeto de pesquisas futuras a fim de ampliar a discusséo e
entendimento do tema.

Palavras-chave: possibilidade — admissao — provas ilicitas — provas ilicitas por
derivacéo — processo penal.



ABSTRACT

This monograph's theme is the (in)admissibility of illicit evidence in Brazilian criminal
proceedings. This research is limited to the analysis of the possibility or not of admitting
illicit evidence in Brazilian law, based on the principle of searching for real truth and
taking into account the theory of the fruits of the poisoned tree in terms of
inadmissibility, as well as its possible exceptions and the application of the principle of
proportionality. In this context, the problematizing question of this study questions the
possibility of valuing illicit evidence, especially illicit evidence derived from exceptions
to the theory of the fruits of the poisoned tree, since law is an area that is always in
constant evolution. Thus, as a general objective of the research, we intend to examine,
based on the Code of Criminal Procedure, the Federal Constitution and bibliographical
research and principiological and jurisprudential understandings of the Superior
Courts, what is the possibility of accepting illicit evidence and its derivatives in the legal
system. Brazilian based on existing limitations, mainly those relating to illicitness by
derivation. The choice of the study regarding illicit evidence is justified because it is a
topic that is not covered as much as it should be, since the evidence is of great social
value and relevance to the criminal process. As for the methodology used in this work,
it is developed through a theoretical nature with qualitative data processing. The
approach method is descriptive and the data collection plan occurs through indirect
documentation, while the data analysis and interpretation plan is carried out through
the hypothetical-deductive method, as well as comparative. This monograph is divided
into two chapters, so that the first seeks to describe the figure of evidence in criminal
proceedings, with extensive research regarding its nature, importance, contents and
principles that relate to it, while the second chapter addresses the limits of the right to
evidence and delves into the study of the principle that prohibits the admission of illicit
evidence and its derivatives, such as the principle of proportionality and possible
exceptions to the theory of the fruits of the poisoned tree. As final considerations, it is
noted that given the incessant evolution of the law, as well as that no constitutional
guarantee has an absolute character, the principle of inadmissibility of evidence
obtained by illicit means, which covers illicit evidence by derivation, cannot be
observed carelessly in its entirety given the existence of theories that mitigate the
unusability of such evidence depending on the needs of each specific case, which is
why the theme of this study must remain an object of future research in order to expand
the discussion and understanding of the topic.

Keywords: possibility — admission — illicit evidence — illegal evidence by derivation —
criminal process.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tematica a (in)admissibilidade das provas
ilicitas no processo penal brasileiro. Como delimitacdo, esta pesquisa tem por pauta
a analise quanto a possibilidade ou ndo de admissédo das provas ilicitas no direito
brasileiro, tendo por base o principio da busca pela verdade real e levando em
consideracao a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree)
no quesito inadmissibilidade, bem como as suas possiveis excec¢des e a aplicacao do
principio da proporcionalidade, capazes de valorar a prova oriunda da obtida de forma
ilicita no processo, desde que admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro.

O problema norteador da pesquisa questiona a possibilidade de valoracdo das
provas ilicitas, sobretudo as provas ilicitas por derivacao a partir das excecdes a teoria
dos frutos da arvore envenenada, bem como a aplicacdo do critério de
proporcionalidade as provas ilicitas.

Por conseguinte, observa-se o surgimento de duas hipdoteses ante a
problematica apresentada. A primeira delas entende que a inadmissibilidade tem de
prevalecer, sendo nula toda e qualquer prova obtida por meiosiilicitos, as quais devem
ser inteiramente vedadas pelo direito brasileiro, o que também se estende as provas
gue derivam de conduta ilicita, sendo inconcebivel a sua presenca no processo
guando evidenciado for o nexo de causalidade entre ambas as provas, conforme
estipula a Constituicdo Federal e o Cddigo de Processo Penal. Em contrapartida, o
segundo panorama afirma que, como nenhuma garantia constitucional € absoluta e a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos assume carater relativo,
concebivel também seria, além das excecfes quanto a teoria dos frutos da arvore
envenenada, o critério denominado como principio da proporcionalidade, que tem por
base a busca pela verdade real a fim de justificar a admissédo das provas ilicitas em
casos realmente excepcionais.

Como objetivo geral, pretende-se examinar por meio do Codigo de Processo
Penal, da Constituicio Federal e de pesquisas bibliograficas e entendimentos

principiologicos e jurisprudenciais dos Tribunais Superiores, qual a possibilidade de
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aceitacao das provas ilicitas e suas derivadas no ordenamento juridico brasileiro com
base nas limitacbes existentes, principalmente aquelas atinentes a ilicitude por
derivagéao.

Assim sendo, os objetivos especificos deste trabalho correspondem ao estudo
da prova no processo penal, percorrendo a sua nhatureza e finalidade, a maneira como
é classificada, seu objeto e os meios pela qual ela é produzida, tal como a perquiricao
sobre os seus sistemas de valoracao e os principios mais relevantes ao seu conteudo.
Igualmente, a discussao acerca do direito a prova sera aprofundada, de maneira a
estudar os limites que a permeiam e esquadrinhar o principio da vedacéo das provas
obtidas por meios ilicitos, o que também engloba a ilicitude por derivacédo e as suas
possiveis excecdes, assim como a plausivel aplicabilidade do principio da
proporcionalidade em favor do réu e da sociedade.

Justifica-se o estudo referente as provas ilicitas por se tratar de tema nao tao
abordado quanto deveria ser, vez que a prova no processo penal € de grande valor
social e relevancia, caracterizando elemento essencial por ser ela a responsavel em
suscitar a convic¢cdo do magistrado em sua decisdo. Dessa forma, ao versar sobre a
possibilidade de admisséo das provas ilicitas e as suas derivadas, ha o proposito de
compreender até que ponto as provas podem ser exploradas a fim de se efetivar aquilo
gue denominamos como justica ao mesmo tempo em que se busca garantir o
exercicio dos direitos e garantias constitucionais, seja em favor do individuo ou da
coletividade. Todavia, salienta-se que ndo existe meio capaz de assegurar
integralmente a aplicacdo de tais garantias constitucionais, de modo que ainda
persistem no meio juridico concepc¢des excepcionalmente favoraveis a aplicacéo
dessas provas, questdo que traz a tona a teoria dos frutos da arvore envenenada e
suas provaveis excecdes, como também o critério da proporcionalidade.

Quanto a metodologia do presente estudo, cuida-se de pesquisa de natureza
tedrica com tratamento de dados feitos de forma qualitativa. O método de abordagem
€ o descritivo com conduta bibliografica e documental no que concerne aos
procedimentos técnicos, e o plano de coleta de dados ocorre por meio de
documentacéo indireta, enquanto que o plano de andlise e de interpretacédo de dados
efetua-se por intermédio do método hipotético-dedutivo e comparativo.

Esta monografia divide-se em dois capitulos, de forma que o primeiro intitula-

se “teoria geral da prova”, buscando descrevé-la no processo penal, com ampla
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pesquisa a respeito de sua natureza, importancia, contetdos e principios que a ela se
relacionam, ao passo que o segundo capitulo denomina-se “do direito a prova”,
abordando seus limites e se aprofundando no estudo do principio que veda a
admissdo das provas Iilicitas e suas derivadas, tal como o principio da
proporcionalidade e possiveis excec¢des a teoria dos frutos da arvore envenenada.
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1. TEORIA GERAL DA PROVA

O presente capitulo tem como objetivo o estudo da prova no processo penal, a
fim de, primeiramente, compreender a sua natureza, finalidade e importancia, bem
como a andlise de sua classifica¢do que diverge perante a doutrina. Por conseguinte,
aborda-se mais precisamente o objeto da prova e 0s seus meios, sobretudo as formas
de producdo da prova para, em seguida, fazer a explanacdo acerca dos seus
principais sistemas de valora¢ao, assim como 0s principios que regem a prova e que

séo de maior relevancia para este estudo.

1.1 APROVAE A SUA CLASSIFICAQAO NO PROCESSO PENAL

No processo penal, a prova é elemento essencial, caracterizada pela
capacidade de formar a convicgdo do julgador a partir da reconstrucdo de fatos ou
alegacOes destes, 0s quais séo integralmente submetidos ao contraditorio e a ampla
defesa.

A importancia da prova como uma ciéncia do processo corresponde a correta
verificacao dos fatos alegados pelas partes, o que é fundamental para a existéncia de
uma decisdo justa baseada em provas que mais se assemelham com a verdade,
sobretudo se for possivel alcancar a prova cabal do fato criminoso, ou seja, aguela
gue é irrefutavel e capaz de superar a presuncao de inocéncia do acusado (Gomes
Filho, 2005).

Na linguagem comum ou vulgar, a prova pode ser interpretada como um sinal
ou exame, representando “tudo aquilo que pode levar ao conhecimento de um fato,
de uma qualidade, da existéncia ou exatiddo de uma coisa” (Aranha, 1994 apud
Mossin, 2013, p. 386). Ao passo que, no meio juridico, o vocabulo “prova” ainda possui
diversas denominacfes que sdo empregadas por varios autores e em diferentes
ramos do direito.

Assim dizendo, no campo da Filosofia Geral, a prova advém de uma operacao
mental, ou seja, € o processo conduzido pela inteligéncia até se chegar a verdade de
um fato; no Direito Civil, a prova envolve a demonstracdo de existéncia de negoécios
juridicos a partir de um conjunto de meios legais capazes de comprova-los; no Direito

Processual, a prova é o instrumento utilizado pelas partes durante o processo para
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apuracgao da verdade, determinando a convic¢ao do magistrado e convencendo-o da
verdade, ou ndo, dos fatos alegados em juizo, desde que seja de carater idéneo, legal
e moralmente legitimo (Lalande; e Bevilaqua, [s.d] apud Diniz, 2022, p. 428).

Segundo Guilherme de Souza Nucci, o termo “prova”:

[...] origina-se do latim — probatio —, que significa ensaio, verificagéo,
inspecdo, exame, argumento, razdo, aprovacdo ou confirmacdo. Dele deriva
o verbo provar — probare —, significando ensaiar, verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir
alguém a alguma coisa ou demonstrar (Nucci, 2023, p. 447).

Para tanto, Nucci compreende que a prova sempre ira possuir um valor relativo,
vez que consiste no apanhado de tudo o que pretender-se-a demonstrar a veracidade,
ja que se tratam de circunstancias supostamente verdadeiras, em que a descoberta
da verdade também sera de cunho relativo (o verdadeiro para alguns, pode ser o falso
para outros). Assim sendo, 0 conjunto probatorio € o meio mais seguro para se obter
uma nocao do que pode ter ocorrido no plano da realidade e formar a convicc¢ao do
juiz, ou seja, a sua certeza intima a respeito do que aconteceu a partir da alegacao
gue lhe for mais convincente (Nucci, 2023).

Ainda, € oportuno trazer a tona mais trés interpretacdes referentes a

prova, as quais Edilson Mougenot Bonfim entende como sendo:

a) a atividade realizada, em regra, pelas partes, com o fim de demonstrar a
veracidade de suas alegagdes (ex.: reconhecimento pessoal de “X” pela
testemunha, observando o disposto no art. 226 do CPP?);

b) os meios ou instrumentos utilizados para a demonstracdo da verdade de
uma afirmacdo ou existéncia de um fato (ex.: o réu apresenta atestado
médico — documento — comprovando que no dia Y, horario Z, foi submetido a
exames);

¢) o resultado final da atividade probatéria, ou seja, a certeza ou convicgao
que surge no espirito de seu destinatario (Bonfim, 2019, p. 418).

L Art. 226 - Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela
seguinte forma: | - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa
gue deva ser reconhecida; Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel,
ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponté-la; Ill - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento, por efeito de intimidacao ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa
gue deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela; IV - do ato de
reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para
proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais (Brasil, 1941).
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Ou seja, a prova, no processo penal, pode corresponder a uma atividade, meio
ou instrumento e ao resultado final da atividade probatéria, desde que a demonstragéo
de veracidade de suas alegac¢fes tenha sido responsavel por atingir o seu fim dltimo,
gual seja, a formacao de convic¢ao do julgador.

Assim, passamos ao entendimento de Fernando Capez, para quem a prova é:

“[...] o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo juiz [...] e por terceiros
(p. ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a convicgdo acerca da
existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma
afirmacdo. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepcdo
empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma
alegagao” (Capez, 2023, p. 135).

Aqui, novamente assimila-se a prova como o meio pelo qual o julgador ira
decidir acerca da veracidade ou falsidade de um fato ou alegagcdo. Desse modo,
Guilherme de Souza Nucci entende que “a finalidade da prova € convencer o juiz a
respeito da verdade de um fato litigioso, buscando-se a verdade processual, ou seja,
a verdade atingivel ou possivel” (Nucci, 2023, p. 454).

Enquanto Gongalves e Reis denominam a prova como os “elementos aptos a
transmitir informagao relativa a um fato” (Gongalves; Reis, 2023, p. 141), Edilson
Mougenot Bonfim afirma que a sua finalidade €, justamente, “permitir que o julgador
conhega os fatos sobre os quais fara incidir o direito” (Bonfim, 2019, p. 418).

De tal maneira, pode-se dizer que € por intermédio das provas que 0 processo
penal consegue reconstruir fatos do passado com a maior proximidade da realidade
gue lhe for possivel, o que permite o exercicio da atividade recognitiva do magistrado
guanto ao fato histérico que constar na peca acusatdria, ou seja, as provas
oportunizam ao juiz a efetividade de sua funcao de averiguacéo e ou reconhecimento
do referido fato, de modo que, tanto o processo penal como a prova nele acolhida
compBem os meios de convencimento do julgador, a fim de formar a sua conviccao a
respeito dos fatos alegados (Lopes Jr., 2023).

Nesse interim, Norberto Avena aponta que a prova “nao se destina, portanto,
as partes que a produzem ou requerem, mas ao magistrado, possibilitando, destarte,
o0 julgamento de procedéncia ou improcedéncia da agéo penal” (Avena, 2023, p. 436).

Logo, depreende-se que o conceito de prova presente no mundo juridico
corresponde ao meio instrumental de quem fazem uso as partes envolvidas no

processo, uma vez que autor e réu irdo utilizar de provas para comprovar os fatos por
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eles declarados a fim de garantir o exercicio de seus direitos de acdo e defesa.
Entretanto, sendo a finalidade, ou o0 objetivo maior da prova, o convencimento do
magistrado acerca da veracidade dos fatos apresentados por ambas as partes,
salienta-se ser ele o principal destinatario da prova, enquanto as partes sao as
destinatérias indiretas, aquelas que possuem a opcao de aceitar ou ndo a decisao
judicial final do juiz, o que pode vir a acarretar o exercicio do duplo grau de jurisdi¢cdo
(Rangel, 2023).

Além do mais, frisa-se que as provas podem ser classificadas em espécies ou
critérios, mas como o seu estudo oscila perante a doutrina, de modo que variadas sdo
as suas formas de classificacdo, a maneira pela qual se apresentam vai depender do
método adotado por cada doutrinador. Entéo, inicialmente utilizando-se dos preceitos
propostos por Edilson Mougenot Bonfim (2019) e Fernando Capez (2023), podemos
dizer que a classificacdo da prova ocorre da seguinte maneira:

Quanto ao objeto: corresponde ao fato que necessita de comprovacao da sua
existéncia. Pode ser direta ou indireta, de forma que a primeira, por si s, ja demonstra
um fato imediatamente, como por exemplo, o flagrante e o corpo de delito. Ja a
segunda, ocorre quando o fato principal € alcancado por intermédio de raciocinio
I6gico-dedutivo, dada a existéncia de fatos secundarios que possuem relacdo com o
fato que se busca provas, a exemplo disso ha os indicios, suspeitas e 0 caso de um
alibi (Capez, 2023);

Quanto ao efeito ou valor: a prova pode ser plena ou nao plena. Aqui, a prova
plena (perfeita/completa) corresponde aquela que é convincente o suficiente, estando
apta a formar um juizo de certeza no espirito do julgador, como a prova que € exigida
para a condenacdo ou a prova documental, testemunhal e pericial. Do contrario, a
prova nao plena (imperfeita/incompleta) apenas possui um juizo de mera
probabilidade, ndo sendo suficiente para comprovar a existéncia do fato, por isso,
também pode ser chamada de prova indiciaria, pois a exemplo da mesma estdo o0s
indicios, assim como a fundada suspeita (Bonfim, 2019);

Quanto ao sujeito ou causa: este pode ser real, quando surgir de coisa ou
objeto, ou seja, consiste em forcas externas capazes de atestar uma afirmacéo, como
um cadaver ou uma arma, os vestigios de um crime. Ou, também poderéa pessoal, as

guais tem sua origem no ser humano, pois emanam do consciente ou de afirmacdes
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pessoais, tais quais os interrogatérios, os depoimentos e as conclusdes periciais
(Capez, 2023);

Quanto a forma ou aparéncia: nesse caso, as provas podem ser divididas em
testemunhais (resulta de uma afirmacdo pessoal, como o depoimento prestado por
um sujeito estranho ao processo a respeito dos fatos litigiosos que sao por ele
conhecidos), documentais (sdo as produzidas por documentos, sejam afirmacdes
escritas ou gravas) e materiais (obtidas por meio quimico, fisico, biolégico ou por
gualquer materialidade capaz de convencer o juiz sobre o fato probando, como os
exames e o0 corpo de delito) (Bonfim, 2019; e Capez, 2023).

Enquanto que, para Gongalves e Reis a prova se categoriza:

1) Quanto a eficacia representativa:

a) direta (inartificial ou histdrica) — diz--se que é direta a prova quando, por
si s, demonstra o fato controvertido;

b) indireta (critica, obliqua ou artificial) — € a prova que demonstra um fato
do qual se deduz o fato que se quer provar.

2) Quanto ao valor:

a) plena (perfeita ou completa) — € aquela apta a, por si s6, conduzir o
julgador a um juizo de certeza ou, em outras palavras, é aquela que faz tanta
fé quanto basta para terminar a controvérsia,;

b) ndo plena (imperfeita ou incompleta) — autoriza apenas o0 juizo de
probabilidade acerca da ocorréncia de um fato, isto €, aquela que produz
alguma fé, mas nao tanta que possa levar o juiz a proferir sentenca.

3) Quanto a origem:

a) originaria — quando ndo ha intermediarios entre o fato e o meio de prova
(testemunha presencial);

b) derivada — quando existe intermediacdo entre o fato e o meio de prova
(testemunho do testemunho, p. ex.).

4) Quanto a fonte:

a) pessoal — tem como fonte alguma manifestagao humana, ou seja, “é a
fornecida por ente humano” (testemunho, confissdo, conclusbes periciais
etc.);

b) real — tem como fonte a apreciacdo de elementos fisicos distintos da
pessoa dotada de personalidade, ou seja, “é a que consiste em coisa” (0
cadaver, a arma do crime etc.) (Gongalves; Reis, 2023, p. 155, grifo
acrescentado).

Entrementes, o doutrinador Renato Marc&o ndo s6 compactua com tais formas
de classificacao das provas, como também inclui nesse rol a figura da prova razoavel,
a qual é ramificacdo quanto ao valor da prova ou, como compreendido pelo mesmo,
guanto o conteudo ou forca da prova, de modo que a prova razoavel seria aquela que,
apesar de ndo possuir a robustez necessaria para embasar o fato probando, é

considerada prova o suficiente da probabilidade do referido fato (Marcéo, 2023).
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Contudo, Aury Lopes Junior detém pensamento diverso dos demais no quesito
objeto/eficacia das provas, vez que acredita que a classificacdo destas em diretas e
indiretas € um equivoco, que conforme dito por Cordero, “excetuando-se os delitos
cometidos na sala de audiéncia (em que o juiz passa a ser testemunha ou vitima),
todas as provas séo indiretas, pois consistem em signos do suposto fato” e, dado que
0 juiz é parte ignorante do processo, somente conhecendo do fato por intermédio da
prova, esta sempre sera de carater indireto porque ao julgador deve-se atribuir a
imparcialidade, caracteristica incompativel com a forma de contato direto do fato, o
qual sera objeto de julgamento (Cordero, 2000, v. 2, p. 3, apud Lopes Junior, 2023, p.
164).

Diferente é o pensamento de Taruffo quanto as provas diretas e indiretas, de
modo que “a prova podera definir-se como direta ou indireta em funcao da relacdo que
se dé entre o fato a provar e 0 objeto da prova. Esta-se diante de uma prova direta
quando a prova versa sobre o fato principal” (Taruffo, 2011, p. 455-456, apud Marcéo,
2023, p. 196).

Entdo, uma vez realizada a descricdo inicial acerca da prova e a sua
essencialidade para o processe penal, bem como a sua finalidade e destino final,

passa-se a explanacdo quanto ao objeto e os meios de prova.

1.2 OBJETO DA PROVA E MEIOS DE PROVA

No que concerne ao objeto da prova, mais especificadamente, Fernando
Capez o entende como “toda circunstancia, fato ou alegacao referente ao litigio sobre
0S quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para
deslinde da causa” (Capez, 2023, p. 135).

Logo, infere-se que o objeto da prova se trata da veracidade, ou ndo, de certa
imputacao, o que corresponde a todos os fatos a serem demonstrados e comprovados
ao longo processo, sem 0s quais restaria prejudicada a finalidade da prova, uma vez
gue o julgador precisa conhecer do conjunto de fatos em que a norma juridica ira
incidir, a fim de emitir seu juizo de valor final sobre os mesmos (Marcao, 2023).

Ainda, nas palavras de Edilson Mougenot Bonfim, “apenas os fatos que

constituem, sob a incidéncia do ordenamento juridico, as rela¢des juridicas relevantes
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para a resolucdo da lide € que deverdo ser provados (principio da economia
processual)” (Bonfim, 2019, p. 419).

Nessa linha, Roberto Avena aduz que o objeto da prova corresponde a “todos
os fatos, principais ou secundarios, que reclamem uma apreciacao judicial e exijam
uma comprovagao” (Avena, 2023, p. 437).

Contudo, certos fatos independem de prova e, portanto, ndo carecem de
comprovagao, o quais segundo Nucci se classificam em: “a) fatos notérios, que
envolvem os evidentes e intuitivos; b) fatos que contém uma presuncéao legal absoluta;
c) fatos impossiveis; d) fatos irrelevantes ou impertinentes.” (Nucci, 2023, p. 454).

Igualmente, de acordo com Norberto Avena (2023) e Fernando Capez (2023),
tais fatos ainda podem ser denominados como:

Axiomaticos ou intuitivos: aqueles apontados como de carater indubitavel, em
gue a evidéncia gera incontestavel grau de certeza e, consequentemente, de
convicgao a respeito do fato, o que dispensa a necessidade de prova ou qualquer
outro tipo de questionamento. E o que ocorre no caso de morte violenta, onde a les&o
externa torna explicita a sua causa, ndo havendo necessidade do exame de corpo de
delito interno, conforme prevé o artigo 162, paragrafo tinico do CPP? (Capez, 2023);

Notérios: sao regidos pelo principio do notorium non eget probatione, isto €, “o
que é notdério ndo depende de prova”, afinal se trata de uma verdade que é de
conhecimento geral da nacao, como, por exemplo, o fato de que no dia 07 de setembro
se comemora a independéncia do Brasil (Avena, 2023);

Presuncdes legais: sdo certezas advindas da prépria lei, podendo ser absolutas
(juris et de jure) ou relativas (juris tantum). As primeiras ndo admitem prova em
contrario, de forma que, por exemplo, a acusacao nao pode comprovar que um menor
de 18 anos de idade tinha plena capacidade de seu ato criminoso, pois a lei prevé a
sua incapacidade penal (inimputabilidade) absoluta. J& as segundas permitem a
producédo de prova em sentido oposto, como no caso da presuncao de imputabilidade
do maior de 18 anos de idade, que pode vir a ser descaracterizada a partir de laudo
médico que comprove a sua insanidade mental e, portanto, a sua falta de

discernimento a respeito do delito cometido (Capez, 2023);

2 Art. 162, Paragrafo Unico - Nos casos de morte violenta, bastara o simples exame externo do cadaver,
guando ndo houver infracdo penal que apurar, ou quando as lesfes externas permitirem precisar a
causa da morte e ndo houver necessidade de exame interno para a verificagcdo de alguma circunstancia
relevante (Brasil, 1941).
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Fatos inGteis: fatos que, embora possam ser verdadeiros, em nada influenciam
na decisdo da causa e por isso sdo dispensados de andlise pelo magistrado. Cita-se,
como exemplo de um fato indtil, saber quais séo as preferéncias sexuais do acusado
por crime de roubo (Avena, 2023).

Ademais, interpreta-se que a producdo de provas reputadas impertinentes e
irrelevantes deve ser proibida, visto que ndo possuem a capacidade de influenciar na
analise da deciséo final, em nada contribuindo para o julgamento da causa. Desta
forma, “sé se pode afirmar como pertinente a prova que tenha relagédo com objeto do
processo” (Marcao, 2023, p. 194).

Porquanto, com base na tamanha influéncia dos fatos ante as decisbes do
processo, na responsabilidade penal e na estipulacdo de pena ou medida de
seguranca, e também segundo o principio da economia processual, s6 os fatos
relevantes e aqueles que ensejam dlvidas ao longo do processo ou que possuam
relagcdo com a causa sao capazes de integrar a atividade probatéria (Capez, 2023).

Porém, ainda ha a figura dos fatos incontroversos, que segundo Avena séo

considerados:

[...] fatos incontestes, ou seja, que ndo foram refutados ou impugnados pelas
partes. Estes, ao contrario do que ocorre no processo civil (o art. 374, 1ll, do
CPC/2015, dispde que ndo dependem de prova os fatos admitidos no
processo como incontroversos), ndo dispensam a prova [...] (Avena, 2023, p.
437).

Entéo, diferentemente dos fatos anteriormente citados, os fatos incontroversos,
também denominados incontestes, apesar de nao contestados pelas partes
envolvidas no processo, sdo aqueles que nao excluem o objeto da prova, que pode
vir a ser necessario, até mesmo, para corroborar a veracidade dos respectivos fatos
(Cagliari, 2001).

No mais, quanto ao objeto da prova, todos os fatos remanescentes devem ser
provados, estando o juiz vinculado aos elementos apontados pelas partes nos fatos
incontroversos, porém, sem avocar para si o papel referente a producdo de provas,
gue, inclusive, deve cumprir com certos requisitos. Dessa maneira, acentua-se que a

prova deve ser:
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(i) admissivel (permitida pela lei ou costumes judiciarios). E também
conhecida como prova genética, como tal entendida toda a prova admitida
pelo direito;

(ii) pertinente ou fundada (aquela que tenha relacdo com o processo,
contrapondo-se a prova inutil);

(iii) concludente (visa esclarecer uma questédo controvertida); e

(iv) possivel de realizacdo (Capez, 2023, p.135).

Isto é, quando o fato ndo se tratar daqueles que independem de prova e seu
meio de producéo for admissivel, pertinente, concludente e possivel de realizagéo, a
prova devera ser aceita, pois do contrario se estara diante de uma ilegalidade, sanavel
por intermédio de correicdo parcial devido a erro de procedimento (Capez, 2023).

Ainda com relacdo ao objeto da prova, convém ndo o confundir com o objeto
de prova, vez que seus significados sédo distintos. Enquanto o objeto da prova,
conforme ja mencionado, é todo fato ou acontecimento do caso penal que deve ser
levado ao conhecimento do juiz a fim de que seja valorado, o objeto de prova é todo
fato ou coisa que deve ser provado, ou seja, saber o objeto de prova também é saber
0 que se deve provar (Rangel, 2023).

Outra coisa sao os intitulados meios de prova, que segundo Nucci, “sdo todos
0s recursos, diretos ou indiretos, utilizados para alcancar a verdade dos fatos no
processo”, e que podem ser “licitos — que sdo admitidos pelo ordenamento juridico —
ou ilicitos — contrarios ao ordenamento” (Nucci, 2023, p. 449).

Os meios de prova séo os canais de informacéo de que dispde o juiz, de forma
gue correspondem aos instrumentos ou atividades endoprocessuais desenvolvidas a
sua frente e com a participacdo e a ciéncia das partes, o que possibilita a insercéo e
fixacdo dos dados probatorios, ou seja, dos elementos de prova (dados objetivos que
validam ou denegam as assercdes sobre um fato de interesse para a causa e para a
convicgao do juiz; ex: declaracao de testemunha), no processo (Gomes Filho, 2005).

E, apesar de o doutrinador Renato Brasileiro de Lima também compartilhar
desta ideia a respeito dos meios de prova, atividades realizadas durante a fase
processual da persecucdo penal sob a andlise do contraditério, para ele, os dados
probatorios simbolizariam as fontes de prova (as pessoas ou coisas das quais se pode
adquirir a prova; ex: peritos e documentos), e ndo os elementos. Entdo, como tais
meios somente existem no processo, reputam-se instrumentos capazes de introduzir
as fontes de prova, que sao anteriores ao processo e de carater extraprocessual
(Lima, 2019).
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Ou seja, tanto Magalhdes Gomes Filho como Renato Brasileiro de Lima
entendem que o objetivo final dos meios de prova € a inclusdo de dados probatérios
no processo, porém o significado destes respectivos dados é o que varia para ambos
0s autores. A0 mesmo tempo em que Gomes Filho compreende que os meios de
prova possibilitam a insergéo e fixagcado dos elementos de prova, Renato Brasileiro de
Lima entende que seriam as fontes de prova as inseridas no processo (Gomes Filho,
2005; e Lima, 2019).

Compreendidos como os instrumentos utilizados na busca pela verdade
processual, os meios de prova sdo 0s responsaveis por oferecer ao julgador o
conhecimento necessario para a formacéo da histéria do crime e, consequentemente,
o resultado probatério que ird embasar a sua decisao (Lopes Jr., 2023). Assim sendo,
0s meios correspondem ao caminho percorrido pela prova até se chegar ao processo,

e, a exemplo disso, Renato Marcéo refere:

O fato ou alegacdo que interessa a parte podera ser provado, portanto,
mediante depoimento de testemunha (prova testemunhal); por documento
(prova documental); por laudo pericial (prova pericial); busca e apreenséo de
objeto (prova real ou material); gravacdo de som e imagem, ou qualquer outro
meio que nao seja ilicito (Marcéo, 2023, p. 199).

113

Acerca do assunto, Magalhdes Gomes Filho ainda assegura que, “os
mecanismos probatdrios visam a formacéo e a justificacdo do convencimento judicial,
[...] pois somente a concreta apreciacdo da prova, verificavel pela motivacdo da
sentenca, assegura a efetividade do direito a prova” (Gomes Filho, 1997, p. 89, apud
Rangel, 2023, p. 398).

Atualmente, o Cédigo de Processo Penal lista os seguintes meios de prova:

[...] exame de corpo de delito e pericias em geral (arts. 158 a 184); o
interrogatorio do acusado (arts. 185 a 196); a confisséo (arts. 197 a 200); a
oitiva do ofendido (art. 201); a oitiva de testemunhas (arts. 202 a 225); o
reconhecimento de pessoas e coisas (arts. 226 a 228); a acareacao (arts. 229
e 230); os documentos (arts. 231 a 238); os indicios (art. 239), e a busca e
apreensdo de pessoas e coisas (arts. 240 a 250) (Marcéo, 2023, p. 200).

Vale evidenciar que o referido rol € de carater exemplificativo e ndo exaustivo,
visto que os meios de prova podem ou nao estar previstos em lei, afinal, desde que
moralmente legitimos, serdo aceitos pelo ordenamento juridico e intitulados como

“provas inominadas” (Rangel, 2023).
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Dessarte, as provas inominadas e as nominadas sao ramos dos meios de prova
gue podem ser utilizados pelo juiz, de maneira que as primeiras ndo possuem
designacao judicial, enquanto que as segundas sao aquelas que a propria lei nomeia
(Nucci, 2023).

De tal modo, Rangel ainda expde que, “tudo aquilo que o juiz utiliza para
alcancar um fim justo no processo € considerado meio de prova” (Rangel, 2023, p.
398). E, em sendo possivel a producdo de outras provas, vislumbra-se a presenca
dos principios da verdade real e da liberdade probatéria, que procuram evitar a
limitacdo das provas, porém, sem 0 completo sucesso, uma vez que tais principios
nao sdo absolutos e acabam por sofrer restricbes (Capez, 2023).

Porquanto, citam-se os seguintes artigos do CPP que configuram limitaces a
liberdade probatoria: artigos 92 e 93 (questdes prejudiciais heterogéneas que serao
julgadas por um juiz de outra competéncia); artigo 155, paragrafo unico (em relacéo
ao estado das pessoas, a prova devera observar as formalidades impostas pela lei
civil); artigo 157 (vedacéo a utilizacao de provas ilicitas); artigo 158 (exige o exame de
corpo de delito para quando a infracao deixar vestigios); artigo 207 (sobre as pessoas
proibidas de depor em razdo de sua funcéo, ministério, oficio ou profisséo, salvo se
desobrigadas deste dever de sigilo); artigo 479 (veda a exibicdo de objeto e leitura de
documento no plenério do Tribunal do Jari quando ndo juntado aos autos com, no
minimo, 03 dias Uteis de antecedéncia) (Brasil, 1941).

Nada obstante, cabe trazer a tona a diferenca entre os meios de prova e 0s
meios de obtencdo (ou investigacdo) de prova, 0s quais correspondem a certos
procedimentos regulados por lei e sdo, em regra, extraprocessuais, sendo executados
durante a fase preliminar de investigacdo (também podem ocorrer durante o curso do
processo) e normalmente por policiais que possuem tal atribuicdo referente as
infracBes penais, 0 que comumente ocorre por intermédio de prévia autorizacao
paralela a fiscalizacdo judicial, como, por exemplo, a busca domiciliar e as
interceptacdes telefénicas (Lima, 2019).

Trata-se de um campo amplo que, segundo Antonio Scarance Fernandes, pode
ser, genericamente, compreendido em quatro grupos distintos, quais sejam: “a) os
exames, as vistorias, as revistas; b) as buscas, apreensdes, os sequestros; c) as

interceptacoes, as escutas; as quebras de sigilo; c) as acdes encobertas, a infiltracéo
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policial”. Todos meios de obtencdo de prova e que comumente constituem
providéncias de natureza cautelar (Fernandes; Almeida; Moraes, 2011, p. 10).
Ademais, tais meios (de obtencdo) possuem como propésito o alcance das
provas materiais, 0 que se realiza com fundamento na surpresa, afinal, os
investigados desconhecerdo da ocorréncia de tal pratica (Lima, 2019).
A partir destas observacdes, passa-se a andalise dos sistemas de apreciacéo e
ou valoragdo da prova no processo penal, com o intuito de entender as suas

diferencas e como ocorre a atividade probatoria judicial.

1.3 SISTEMAS DE AVALIACAO DAS PROVAS

O direito a prova engloba a necessidade de avaliacdo pelo julgador, o que
ocorre por meio dos sistemas de valoracdo da prova, também chamado de sistemas
de apreciagao da prova. Porém, como dito por Renato Marcéo, “a apreciacéo é algo
gue se verifica logicamente em momento anterior ao da valoragéo”, sendo neste que
“0 juiz ira atribuir alguma medida de credibilidade a prova que apreciou”, a qual é a
“geradora de sua convicgao a respeito dos fatos” de forma a “decidir e, coerentemente,
fundamentar seu veredicto” (Marcao, 2023, p. 202).

O tema voltado para a apreciacdo da prova penal interessa ao julgamento da
causa pelo magistrado e as provas desenvolvidas em juizo, visto que apos o
encerramento da instrucdo, ao juiz caberd a andlise do conteudo das provas
carreadas aos autos com o propésito de formar o seu convencimento, alcancando-se
a verdade mais condizente com a realidade dos fatos demonstrados pelas provas, o
gue servira de base para sua avaliacdo e concluséo final, qual seja, o resultado de
procedéncia ou improcedéncia da sentenca (Lima, 2019).

Segundo Paulo Rangel “a verdade processual que tanto se busca em um
processo tem o seu ponto culminante na avaliagado das provas”, sendo este o sistema
e “o critério utilizado pelo juiz para valorar as provas dos autos, alcancando a verdade
histérica do processo” (Rangel, 2023, p. 431).

Dessarte, ao longo da histéria, trés foram os sistemas de valoragéo das provas

de maior destaque e relevancia:

Sistema da intima convic¢ao ou da certeza moral do juiz: Nesse sistema,
o legislador impde ao magistrado toda a responsabilidade pela avaliagdo das
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provas, dando a ele liberdade para decidir de acordo, Unica e exclusivamente,
com a sua consciéncia. O magistrado ndo esté obrigado a fundamentar sua
decisdo, pois pode valer-se da experiéncia pessoal que tem, bem como das
provas que estdo ou ndo nos autos do processo. [...] O fundamento da
sentenca é a certeza moral do juiz. O principal argumento da decisdo é a
convicgdo do magistrado. O sistema da intima convic¢édo, hodiernamente,
estd previsto no Tribunal do Juri, pois os jurados ndo sdo obrigados a
fundamentar o seu voto (art. 486 do CPP3 com redagdo da Lei n°
11.689/2008);

Sistema das regras legais ou certeza moral do legislador ou da prova
tarifada: [...] significa dizer que todas as provas tém seu valor prefixado pela
lei, ndo dando ao magistrado liberdade para decidir naquele caso concreto,
se aquela prova era ou ndo comprovadora dos fatos, objeto do caso penal.
Pois, se a Lei dizia que aquela prova valia tanto, o magistrado ndo poderia
dizer que valia menos tanto. Da mesma forma que, se a lei estabelecia que
aquele fato somente se poderia provar desta ou daquela forma, o juiz ndo
poderia adotar outro meio de prova se ndo aquele que era imposto pela lei.
Em verdade [...], € a desconfianca que o legislador tem do juiz. Estabelece-
se, assim, a certeza moral do legislador. Em termos de provas, ndo vale mais
0 gue o0 juiz diz, mas, sim, 0 que o legislador estabelece como meio de prova
prioritario;

Sistema da livre convic¢cdo ou da persuasdo racional: A adocédo do
sistema do livre convencimento é expressao da vontade do legislador, gue da
ao juiz liberdade de agir de acordo com as provas gue se encontram nos
autos, pois, se ndo estdo nos autos, nao existem no mundo. [...] A aprecia¢éo
€ da prova. Deve haver prova nos autos, seja para condenar, seja para
absolver. O juiz ndo pode se afastar da andlise da prova que consta dos
autos. O sistema da livre conviccdo ndo estabelece valor entre as provas,
pois nenhuma prova tem mais valor do que a outra [...]. Porém, o juiz esta
obrigado a motivar sua decisdo diante dos meios de provas constantes dos
autos, fazendo com que [...] somente condene com base nas provas
contraditadas, ou seja, aquelas que foram objeto de analise judicial e
submetidas as partes para que pudessem utilizar do contraditério, impedindo,
assim, a chamada condenagao com base em “provas” do inquérito policial
(Rangel, 2023, p. 434, grifo acrescentado).

Notabiliza-se que cada sistema de valoracdo da prova esta ligado a um
momento historico, todavia, sem possuir a pretensdo de exteriorizar sua evolugcao
historica, mas sim explanar sobre as suas particularidades, cabe mencionar a
existéncia de um radicalismo em comum entre os dois primeiros sistemas, 0s quais
sdo de carater antagonico.

Assim dizendo, o sistema da intima conviccao do juiz confere a este uma ampla
liberdade decisoria, sem regras a serem cumpridas no momento da valoragdo ou a
necessidade de fundamentacédo a respeito de sua deciséo, ou seja, o juiz ira decidir

de acordo com a sua consciéncia e hada mais. Frisa-se que tal sistema ainda persiste

3 Art. 486 - Antes de proceder-se a votacdo de cada quesito, o juiz presidente mandara distribuir aos
jurados pequenas cédulas, feitas de papel opaco e facilimente dobraveis, contendo 7 (sete) delas a
palavra sim, 7 (sete) a palavra ndo (Brasil, 1941).
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em nosso meio na forma das decisdes deliberadas pelos jurados no Tribunal do Jari,
0s quais nao tém de fundamentar ou explicar o porqué de seu voto (Capez, 2023).

Em objecao ao sistema anterior estd o da prova legal/tarifada, dado que é o
sistema onde toda e qualquer prova ja possui um valor predeterminado em lei, 0 que
impede o juiz de exercer a atividade de apreciacao e valoracdo da prova, ja que se
encontra limitado pelo legislador em seu proprio exercicio de julgador. Pode-se dizer
gue existem resquicios do referido sistema em nosso ordenamento, quando a lei exige
gue certa prova seja produzida de uma forma especifica, como o0 exame de corpo de
delito que é essencial nos casos em que a infracdo deixar vestigios (Nucci, 2023).

Dessa forma, o magistrado esta proibido de aceitar, por exemplo, uma
confissdo no lugar da prova tida como crucial, visto que o valor atribuido a certas
provas foi modificado ao longo do tempo, como € caso da confissdo, prova outrora
reputada ficta e absoluta, ao contrario dos dias atuais, onde a mesma nao é crivel o
suficiente para ensejar uma condenacao (Avena, 2023).

E, por dltimo, esta o sistema adotado pelo Cédigo de Processo Penal atual, o
da livre conviccdo ou da persuaséo racional, também chamado de sistema do livre
convencimento fundamentado ou da verdade real, uma vez que o juiz podera formar
a sua conviccao pela livre apreciacao das provas produzidas nos autos com base em
sua ‘légica de raciocinio, experiéncia, formacdo, compromisso e grau de
responsabilidade”, o que nao significa que ele estd desobrigado de motivar a
sentenca, muito pelo contrario, é indispensavel que a sua deciséo esteja devidamente
fundamentada a partir do material probatorio existente no processo (Marcéo, 2023, p.
203).

Ademais, de acordo com Renato Brasileiro de Lima, a partir da ado¢do do
sistema da livre persuaséo racional do juiz, derivam alguns efeitos: “ndo ha prova com
valor absoluto; deve o magistrado valorar todas as provas produzidas no processo,
mesmo que para refuta-las e; somente serdo consideradas validas as provas
constantes do processo” (Lima, 2019, p. 640-641).

Ao longo da evolucao dos sistemas, foi possivel constatar que, tanto a gestao
de prova como a sua apreciacao pelo juiz tiveram de suportar certas variacdes, porém,
foi o dltimo sistema adotado quem trouxe destaque a uma exigéncia de grande
importancia, qual seja a atribuicdo da autoridade judicial de revelar qual o motivo de

seu convencimento no provimento jurisdicional, respeitando a transparéncia
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necessaria do ato de julgar a fim de que subsista a conformacéo das partes ante o
resultado da sentenca e a possibilidade de fiscalizacdo do 6rgéo judicante (Antonni;
Tévora, 2009).

No plano legislativo, tal sistema esta previsto no artigo 155 do CPP:

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restrices estabelecidas na lei civil (Brasil, 1941, grifo acrescentado).

Para tanto, acentua-se que, com excecao as provas nao repetiveis e
antecipadas (cita-se como exemplo os artigos 225* e 366° do CPP) os elementos
informativos ndo poderédo ser objeto de fundamentagcédo Unica e exclusivamente da
sentenga, uma vez que colhidos apenas na fase do inquérito policial (Capez, 2023).

Ou seja, apesar de a prova ser considerada um “elemento apto a transmitir
informacao”, em muito se difere com os elementos informativos, que por terem sido
adquiridos durante a fase investigativa, ndo possuem o contraditério e nem a ampla
defesa, uma vez que ndo houve a participacao dialética das partes como ocorre com
a prova no processo penal. Ainda assim, os elementos informativos podem ser
utilizados, desde que nao isoladamente, a fim de somar com a prova produzida em
juizo e servir como elemento de convic¢ao (Nucci, 2023).

Outrossim, a exigéncia de fundamentacdo das decisdes do magistrado
encontra respaldo na Constituicdo Federal, em seu art. 93, inc. IX, com redacao da
Emenda Constitucional n° 45, de 2004:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX- todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgédo do direito

4 Art. 225 - Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice, inspirar
receio de que ao tempo da instrugao criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento
de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento (Brasil, 1941);

> Art. 366 - Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo
SUSpensos 0 processo e 0 curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a producao
antecipada das provas consideradas urgentes e, se for 0 caso, decretar prisdo preventiva, nos termos
do disposto no art. 312 (Brasil, 1941).



30

a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo (Brasil, 1988, grifo acrescentado).

Por fim, evidencia-se que, € somente por intermédio das provas que se torna
possivel o alcance da verdade real, o que configura um dos principios, se ndo o
principal, do processo penal. Como principio, a busca pela verdade real surgiu da
necessidade de a doutrina nomear toda a reconstrucao histérica de um fato e as suas
circunstancias, a fim “de que a instrucéo probatéria se aproximasse o0 maximo possivel
da forma como esse fato ocorreu” (Capez, 2023, p. 23).

Finda essa analise, sucede-se para o estudo quanto aos principios que regem
a prova e sao de maior importancia para a sua funcionalidade e protecéo.

1.4 PRINCIPIOS ATINENTES AS PROVAS NO PROCESSO PENAL

A palavra “principio” pode ser interpretada de diversas formas, tal qual o
vocabulo “prova”, seja dentro do ambito juridico como também fora deste. Ao discorrer
sobre alguns dos principios fundamentais do processo penal, com énfase aqueles
relativos a prova penal, o presente estudo irda dispor dos principios como

mandamentos nucleares de um sistema, sendo o seu

verdadeiro alicerce [...], disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata
compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque define a légica e a
racionalidade do sistema normativo [...]". Eis porque: “violar um principio é
muito mais grave que transgredir umanorma. A desatenc¢ao ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco I6gico e corrosdo de
sua estrutura mestra (Mello, 2015, p. 03, grifo acrescentado).

Ou seja, os principios sdo, em verdade, grandes juizos fundamentais dotados
de carater normativo e de observancia obrigatéria, na medida em que a sua violacao
configura ato ilegal ou inconstitucional apontado como de maior gravidade do que a
infracdo de uma norma, em que pese o seu desprovimento de evidéncias concretas,
afinal, seria impossivel a existéncia da ciéncia sem o devido fundamento em

pressupostos, de forma que é a aplicacdo dos principios a responsavel por sanar
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qualquer davida subsistente, o que importa na necessidade de discussdo e andlise
acerca dos principios que se associam a matéria probatoria (Reale, 1999).

Nesse interim, considerando a vastiddo dos principios norteadores do processo
penal no campo da atividade probatéria, é possivel destacar os principios do
contraditério e ampla defesa, da comunh&o de provas, da oralidade, da publicidade,
da nédo autoincriminacéo (nemo tenetur se detegere) e da busca pela verdade real, os
quais serao delineados a seguir.

Principio do contraditério e da ampla defesa: ambos estao previstos no art.
5°, inciso LV, da Constituigdo Federal, que possui a seguinte redagao: “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1998).
Com isso, por forca do principio do contraditério, deve ser assegurado a ambas as
partes a oportunidade de fiscalizacdo de todos os atos praticados no curso do
processo, de forma que a producdo de prova por uma das partes ira admitir a
contraprova pela outra, garantindo-se a estrutura dialética do processo (Avena, 2023).

Assim, somente serao considerados como prova, os “elementos de convicgao
produzidos, em regra, no curso do processo judicial, [..] com a necessaria
participacao dialética das partes, sob o0 manto do contraditério e da ampla defesa”
(Lima, 2019, p. 55). Quanto a ampla defesa, diz-se que esta € uma consequéncia do
contraditorio, em que independentemente de quem for o acusado, o crime cometido e
as circunstancias que o levaram a tal, a ele sera garantido o direito a defesa
(Sobreiras, 2010).

Principio da comunhao das provas: significa dizer, que uma vez produzida,
a prova passara a servir ao juizo, pois no campo penal ndo existe prova que pertenca
somente a uma das partes, mas sim a todos 0S sujeitos processuais,
independentemente de quem a indicou ou introduziu ao processo (Rangel, 2023).

Em consagracédo a tal principio, cita-se o art. 401, § 2°, do CPP, que dispde
sobre a possibilidade de a parte desistir da oitiva da testemunha por ela arrolada,
independentemente da concordancia da parte contraria, salvo apenas quando o
magistrado, munido de seus poderes instrutorios, deseje ouvir a testemunha em juizo
(Lima, 2019).

Ocorre que, existe divergéncia na doutrina perante o teor do referido artigo e 0

gue preconiza o presente principio. Assim, enquanto parte da doutrina defende que,
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caso a parte insista no depoimento da testemunha que a parte contraria desistiu,
estaria 0 magistrado obrigado a determinar a sua oitiva, parte divergente da doutrina
entende que s6 existe comunhdo de prova apos a sua producao e, portanto, o principio
se aplicaria apenas as provas ja produzidas, sendo possivel a desisténcia unilateral
da testemunha (Zago; Rolim; Cury, 2023).

Principio da oralidade: a oralidade passou a ser adotada como regra, a partir
das alteracdes determinadas pela Lei n° 11.719/08 e pela Lei n° 11.689/08, tanto no
procedimento comum como nas fases do procedimento bifasico do Juri, de forma que
existe preferéncia as provas produzidas oralmente sobre as que sado escritas (Lima,
2019).

Deste principio originam-se dois subprincipios, o da concentracdo, em que se
buscara concentrar a producdo da prova em apenas uma audiéncia ou no menor
numero possivel delas, e o subprincipio da imediacéo, que diz respeito ao contato que
0 juiz deve ter com as provas quando da sua colheita, a fim de melhorar valora-las na
sentenca (Avena, 2023).

Principio da publicidade: é o responsavel por garantir que o acesso aos atos
da instrucdo criminal, inclusive aqueles atinentes a producédo de provas, sejam de
conhecimento do publico, assim como sdo dos sujeitos processuais, objetivando a
vedacdao de atividades secretas, salvo quando a lei estabelece que a publicidade seja
restrita, como nos casos em que o proprio Coédigo de Processo Penal prevé excecdes

a regra da publicidade ampla:

a) possibilidade de o juiz determinar, para tutela da intimidade, vida privada,
honra ou imagem do ofendido, dentre outras providéncias, o segredo de
justica em relacdo a dados, depoimentos e outras informacdes constantes
dos autos a respeito da vitima, para evitar sua exposicdo aos meios de
comunicacdo (art. 201, § 69);

b) possibilidade de o juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento da parte ou
do Ministério Publico, determinar que o ato processual seja realizado a portas
fechadas e com numero limitado de pessoas, sempre que da publicidade
puder resultar escandalo, inconveniente grave ou perigo de perturbagéo da
ordem (art. 792, § 1°) (Reis e Gongalves, 2023, p. 145).

Principio da ndo autoincriminacdo: também conhecido como nemo tenetur
se detegere, significa que o acusado néo pode ser obrigado a produzir provas contra
si mesmo. E um principio aplicavel a qualquer pessoa a quem possa ser atribuida a
pratica de uma infracdo penal, vez que corresponde a modalidade de autodefesa

passiva, onde o individuo ira exercer uma inatividade, que ndo podera ser objeto de
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coacdo ou intimidacdo, tendo como fim maior a protecdo contra 0S excessos
praticados pelo Estado (Lima, 2019).

Devendo ser analisado de duas maneiras, tal principio faz com que o
investigado tenha o direito de n&o exercer comportamento ativo em seu desfavor,
entretanto isso nao engloba o que derivou de seu comportamento passivo, como as
provas que ndo exigiram um fazer seu para a sua colheita. Ainda, cabe relatar seis
desdobramentos relacionados a este principio: 0 aviso de Miranda, direito ao
siléncio/de ficar calado, direito de ndo ser constrangido a confessar pratica de ilicito
penal, inexigibilidade de dizer a verdade, direito de n&o praticar comportamento ativo
gue possa incrimina-lo e direito de ndo produzir prova incriminadora invasiva (Zago;
Rolim; Cury, 2023).

Principio da busca pela verdade real: com respaldo nos dizeres do jurista
italiano Michele Taruffo, Gomes Filho afirmou que “mesmo sendo inatingivel uma
verdade absoluta, é possivel admitir que uma assercdo € verdadeira, desde que
existam razdes (provas) suficientes para reconhecé-la como tal” (Taruffo, 1992, p. 415
apud Gomes Filho, 2005, p. 305).

Antigamente, dizia-se que vigorava no processo penal o principio da verdade
material, também chamada de verdade substancial ou real, 0 que sugeria uma busca
incansavel e a qualquer preco pela verdade, sendo justificavel a pratica de
arbitrariedades, injusticas e violacdes de direitos pelas autoridades, assim como o
amplo poder probatorio que era concedido ao juiz. Contudo, diante da impossibilidade
de se atingir uma verdade enquanto espelhamento da realidade, a doutrina mais
moderna entende que, atualmente, 0 que vige € o principio da busca pela verdade,
gue tem por escopo a aproximacédo da realidade por meio da maior exatiddo possivel
na reconstituicdo dos fatos controversos (Lima, 2019).

Isto é, ao longo do processo buscar-se-a reproduzir o mais fielmente possivel
0 que ocorreu no mundo dos fatos passados, desde que ndo impliqgue em violacao de
direitos nem seja concedido poder probatério em demasia ao juiz.

Com isso, ressalta-se que, como principio consectario ao da liberdade
probatéria e basilar do processo penal, a busca pela verdade € autorizada pela
legislacdo, consoante se observa no Codigo de Processo Penal, em seu art. 156,

inciso Il:
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Art. 156. A prova da alegac¢do incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢&o penal, a producédo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdao e proporcionalidade da medida;

Il —determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante
(Brasil, 1941, grifo acrescentado).

Logo, embora a regra seja o 6nus probatdrio ser atribuido as partes do
processo, as quais compartilham da incumbéncia de demonstragéo atinente as suas
alegacbes, admitem-se excec¢des como a do dispositivo acima. Contudo, cumpre
observar que apenas 0 inciso segundo merece destaque em razdo da parcial
revogacao do inciso primeiro, pois este ndo mais sera observado a partir da
implementagéo do instituto do “Juiz das Garantias”, o qual veda a possibilidade de o
magistrado determinar, de oficio, a producao de prova durante a investigacao criminal
(Goncgalves; Reis, 2023).

De tal modo, a fim de melhor elucidar a questao, frisa-se que a aplicacdo do
“Juiz das Garantias” ja foi determinada constitucional e obrigatéria pelo STF, e devera
ocorrer no prazo maximo de dois anos a contar da publicacdo do acoérdao
(19/12/2023), para que os tribunais possam se adequar da melhor forma a permitir a
implementacdo do novo sistema a partir das diretrizes do Conselho Nacional de
Justica. O denominado juiz das garantias sera responsavel por atuar na fase do
inquérito policial, no controle de legalidade da investigacao e salvaguarda dos direitos
individuais dos investigados, de forma que a sua competéncia cessara com 0O
oferecimento da denuncia, passando o encargo a ser do juiz da instrucao (STF, 2023).

Ou seja, havera a permanéncia do inciso segundo do art. 156 em nosso
ordenamento juridico, apesar da discordancia de alguns autores, como Aury Lopes
Junior, que ndo concorda com a constitucionalidade do art. 156 em sua totalidade e,
muito menos, com a existéncia do principio da busca pela verdade, o qual ele alega
nao passar de um mito, devendo o juiz “conformar-se com a atividade probatoria
incompleta das partes”, pois do contrario estaria ferindo o “sistema acusatério, o
contraditorio e a imparcialidade” (Lopes Jr., 2023, p. 24).

Todavia, € necessario compreender que essa busca por uma verdade crivel se
baseia no interesse publico, indo muito além da elucidagdo de fatos para a
fundamentacdo da sentenca do magistrado, visto que os direitos fundamentais do

cidaddo podem ser seriamente afetados por uma condenacéo criminal errdnea (Nucci,
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2023). Afinal, desconsiderar a importancia deste principio significa colocar em risco,
conforme preconiza o art. 5°, caput, da CF, a garantia aos “brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade” (Brasil, 1988).

E, como bem exposto por Renato Marcéao:

A ordem constitucional vigente exige de todo magistrado postura compativel
com o processo penal acusatoério e, por isso, proibe todo tipo de iniciativa
judicial na fase de investigacdo e a adocdo de postura que implique
substituicdo da atuacao probatoria das partes.

A tarefa conferida ao juiz de é a de vasculhar a prova apresentada em juizo,
com o objetivo de nela alcangar elementos de convic¢do que o aproximem da
verdade real, sem que isso implique arvorar-se detentor de iniciativa
probatéria (Marcédo, 2023, p. 27).

Entdo, diferentemente do que ocorre na esfera civel, em que a revelia do
acusado faz com que as alegacdes do autor sejam presumidas como verdadeiras, na
esfera criminal “ainda que o réu admita o teor da acusacgao, o juiz determinara a
producédo de provas, havendo um cuidado maior para néo levar ao carcere um
inocente, visto que estdo em jogo, sempre, interesses indisponiveis”. Igualmente,
destaca-se que busca pela verdade ndo equivale a uma desenfreada producéo de
provas, pois esta encontra limites na moral e na legalidade (Nucci, 2023, p. 100).

Assim, salienta-se que a imparcialidade do juiz ndo é sinbnimo para
neutralidade ou desinteresse, de tal modo que sua atuac&o na ordenacéo da prova de
oficio é supletiva, sendo reservada apenas para 0s casos em que determinado estado
de duvida nao fora superado na fase de instrucdo do processo, que acontece apoés a
fase de investigacéo e anteriormente a fase de julgamento (Brasil, 1941).

Findada esta andlise quanto alguns dos principios mais relevantes no tocante
as provas, ap0s a apresentacdo das principais questbes atreladas a prova no
processo penal mediante a abordagem de suas diversas formas de classificacédo, a
definicdo de objeto, meios de prova e obtencdo, bem como o exame dos seus
sistemas de avaliacéo, enfatiza-se que os principios da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos e o da proporcionalidade serdo explorados no decorrer do
segundo capitulo, passando-se ao estudo da vedacdo das provas ilicitas e as que
desta derivam, o que caracteriza limitagdo ao direito & prova, que também sera

perscrutado a partir da exploracdo das suas possiveis excecoes.



36

2 DO DIREITO A PROVA

O respectivo capitulo versa sobre temética do direito a prova, atribuicdo
destinada, em regra, as partes no processo penal e que tem por escopo a busca pela
verdade real, que assim como a atividade probat6ria, encontra limitacdes frente aos
direitos e garantias fundamentais assegurados constitucionalmente, em especial o
principio da vedacéo as provas obtidas por meios ilicitos, que seré objeto de andlise
guanto a uma possivel admissdo no ordenamento juridico, 0 que se estende as provas
ilicitas por derivacéo, frente as excecdes a teoria dos frutos da arvore envenenada e

0 principio da proporcionalidade.

2.1 DOS LIMITES AO DIREITO A PROVA: PROVAS ILICITAS

A prova € como o alicerce de todo o processo penal, estando altamente
relacionada com a busca pela verdade, que somente pode se concretizar através do
exercicio do direito a prova, o qual emerge da garantia constitucional e assegura as
partes o direito de buscar demonstrar a sua realidade dos fatos e influir na convicgao
do julgador, conforme o art. 5° inciso LV da CF/88: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sédo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988).

Nesse contexto, importante trazer a tona a colocacdo de Grinover, Scarance

Fernandes e Magalhdes Gomes Filho a respeito do assunto:

[...] o direito a prova como aspecto de particular importancia no quadro do
contraditério, uma vez que a atividade probatéria representa o momento
central do processo: estritamente ligada a alegacao e a indicagéo dos fatos,
visa ela a possibilitar a demonstracdo da verdade, revestindo-se de particular
relevancia para o contetdo do provimento jurisdicional. O concreto exercicio
da acéo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva possibilidade
de se representar ao juiz a realidade do fato posto como fundamento das
pretensbes das partes, ou seja, destas poderem servir-se das provas
(Grinover; Gomes Filho; Fernandes, [s.d], p. 105).

by

Ou seja, o direito a prova constitui elemento fundamental que emana dos
principios do contraditorio e ampla defesa, porém, como todo e qualquer direito

fundamental, este ndo é absoluto, j& que esta sujeito a certas limitacées diante de
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outros direitos também assegurados pelo ordenamento juridico brasileiro (Capez,
2023).

Da mesma forma, Magalh&es Gomes Filho destacou a seriedade da “exigéncia
de limitacdes a atividade probatéria em face da protecdo que a Constituicdo da aos
direitos e garantias fundamentais”, a qual ja era prevista pela doutrina processual
penal ante a falta de preceitos legais expressos (Gomes Filho, 2010, p. 394).
LimitacBes que também foram observadas por José Frederico Marques no quesito da
busca pela verdade, sendo “inadmissivel, na Justica penal, a adog¢ao do principio de
gue os fins justificam os meios, para assim tentar legitimar a procura da verdade
através de qualquer fonte probatéria” (Marques, 1965, p. 294, apud Gomes Filho,
2010, p. 394).

Nesta senda, tem de se reconhecer que, apesar das dificuldades inerentes a
busca pela verdade, esta deve ser vista como um guia de orientacdo aos olhos dos
operadores do direito, uma vez que a atividade probatoria precisa ser exercida frente
a um processo democratico, conciliando o anseio por justica com 0 respeito aos
direitos fundamentais dos individuos (Freitas, 2010).

Ainda porque seria ilogico que para a apuracdo de um ilicito penal, a fim de
saciar sua pretensdo punitiva, o Estado se utilizasse de métodos violadores,
desconsiderando principios e regras constitucionais que conferem os direitos e
garantias fundamentais e, portanto, fazendo o uso do ilicito em nome da busca pela
verdade (Lima, 2019).

Fato € que o Codigo de Processo penal deixa de esclarecer quais Sdo 0s meios
de prova taxativamente admissiveis, estando regulados somente os meios de uso
constante, o que sugere certa liberdade probatoria, com excecdo do disposto no
paragrafo Unico do art. 155 do CPP, em que os fatos com relacéo estado das pessoas
precisardo observar as restricdes a prova impostas pela lei civil. De igual modo, irdo
carecer de acatamento as proibi¢des legais, independentemente da amplitude do rol
de meios de provas que sdo admissiveis, sendo necessario, em cada caso, 0 exame
a respeito do meio de prova que fora utilizado, averiguando-se a sua
legalidadel/licitude (Bonfim, 2024).

Dessarte, por esse motivo Reis e Gongalves apontam que a ilicitude da prova

pode decorrer das mais diversas a¢gdes, como por exemplo:
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busca domiciliar sem mandado, quando ndo houver consentimento do
morador ou situacao de flagrancia; violacdo de sigilo bancério; exercicio de
ameacas para obtencdo de confissdo; interceptacdo de comunicacdes
telefbnicas sem autorizacao judicial; colheita de testemunho em Juizo sem a
presenca de defensor etc. (Reis; Goncgalves, 2023, p. 146).

Nesse sentido, foi elaborado e incluido na Constituicdo Federal o artigo 5°,
inciso LVI, o qual determina que: “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos” (Brasil, 1988).

Assim, o referido artigo configura uma limitagdo ao principio da liberdade da
prova, de tal modo que, apesar de o sistema de avaliacdo adotado pelo Cddigo de
Processo Penal ser o da livre apreciacao das provas, algumas destas sédo vedadas
perante os direitos e garantias constitucionais e, portanto, ndo devem ser objeto de
analise e nem da consideragdo do magistrado (Rangel, 2023).

Em consonancia com o ordenamento constitucional esta o artigo 157, caput, do
Caodigo de Processo Penal, que fora inserido com a reforma da Lei n° 11.690/2008 e
prevé: “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”
(Brasil, 2008).

Todavia, ao contrario do que se encontra nas doutrinas, nota-se que tanto a
Constituicdo Federal como o Codigo de Processo Penal deixaram de conceituar as
provas ilicitas, bem como néo as distinguiram das provas ilegitimas. E tratando-se do
artigo 157, caput, do CPP, este acabou por abranger as duas referidas espécies
(ilicitas e ilegitimas) sobre o mesmo conceito, de modo que se consideram ilicitas as
provas violadoras direito material e processual (Lopes Jr., 2023).

Sobre o assunto, vale destacar, primeiramente, o que Fernando Capez ao citar

Uadi Lammégo Bulos conceituou como provas ilicitas, isto é:

“(...) provas obtidas por meios ilicitos sdo as contrarias aos requisitos de
validade exigidos pelo ordenamento juridico. Esses requisitos possuem a
natureza formal e a material. A ilicitude formal ocorrera quando a prova, no
seu momento introdutério, for produzida a luz de um procedimento ilegitimo,
mesmo se for licita a sua origem. Ja a ilicitude material delineia-se através da
emissdo de um ato antagbnico ao direito e pelo qual se consegue um dado
probatério, como nas hipéteses de invasdo domiciliar, violagdo do sigilo
epistolar, constrangimento fisico, psiquico ou moral a fim de obter confisséo
ou depoimento de testemunha etc.” (Constituicdo Federal anotada, 2001, p.
244 apud Capez, 2023, p. 136).
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A partir desta, percebe-se uma subdivisdo da prova ilicita em formal ou
processual e material, ocorre que ainda subsiste na doutrina outra distingdo, em que
a prova ilegal € o género da qual sdo espécies a prova ilegitima e a ilicita que, de
acordo Aury Lopes Jr., sdo conceituadas como:

Provailegitima: quando ocorre aviolacéo de uma regra de direito processual
penal no momento da sua producdo em juizo, no processo. A proibicao tem
natureza exclusivamente processual, quando for imposta em funcdo de
interesses atinentes a légica e a finalidade do processo. [...];

Prova ilicita: é aquela que viola regra de direito material ou a Constituigdo
no momento da sua coleta, anterior ou concomitante ao processo, mas
sempre exterior a este (fora do processo). [...] (Lopes Jr., 2023, p. 188, grifo
acrescentado).

No entanto, apesar de doutrinariamente existir tal diferenciacdo, o Codigo de
Processo Penal optou por abordar a prova ilicita como sendo aquela produzida ao
arrepio das normas constitucionais ou legais, o que gerou divergéncias na doutrina,
pois uma parte compreendeu que a violacdo se daria com infracdo a norma
constitucional ou infraconstitucional, aqui compreendidos o direito material ou
processual, responsaveis por gerar a prova ilicita que ndo podera ingressar no
processo ou, caso ja se encontre nos autos, deverd ser desentranhada por
determinacao do julgador (Nucci, 2023).

Por sua vez, outra parte da doutrina optou por aderir a distincdo entre provas
ilicitas e ilegitimas, de forma que a prova violadora de direito processual ndo implica
ilicitude da prova e consequentemente ndo deve ser desentranhada do processo tal
gual a prova ilicita, visto que a prova ilegitima apenas acarreta a nulidade do ato de
formacédo da prova, sendo necessaria a sua renovacao, conforme dita o artigo 573,
caput, do CPP (Gomes Filho, [s.d], apud Nucci, 2023, p. 451): “Os atos, cuja nulidade
nao tiver sido sanada [...], serdo renovados ou retificados (Brasil, 1941).

No presente trabalho serd adotado entendimento analogo ao anterior quanto
ao tema das provas ilicitas, que somente fardo jus ao seu nome quando forem
coletadas em prejuizo dos direitos assegurados aos individuos, de modo que, quando
o art. 157, caput, do CPP menciona “normas legais”, esta a se referir unicamente as
normas de direito material, o que ndo engloba as provas ilegitimas, que permanecem
com o regime juridico da teoria das nulidades, a fim de evitar o surgimento de
equivocos pela falta de distin¢cdo das transgressfes de direito material ou processual,

como por exemplo a ideia errbnea de que violar regra processual provoca sua ilicitude
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e desentranhamento quando, em verdade, leva apenas a nulidade do ato de
formacéo, implicando sua renovacéo (Lima, 2019).

No campo das proibi¢cdes da prova, tal distincdo a respeito da sua natureza é
de grande relevancia, pois ndo obstante a violagdo do impedimento de regra
processual ou material representar uma ilegalidade em ambos os casos, de acordo
com Nuvolone: “enquanto no primeiro caso havera um ato ilegitimo, no segundo caso
havera um ato ilicito”. Para tanto, Ada Grinover ainda constata que constituem provas
ilicitas “as obtidas com violagéo do domicilio (art. 5°, XI, da CF) ou das comunicagdes
(art.5°, XII, da CF); as conseguidas mediante tortura ou maus-tratos (art.5°, Ill, da CF);
as colhidas com infringéncia a intimidade (art.5°, X, da CF) etc.” (Nuvolone, [s.d], apud
Grinover; Gomes Filho; Fernandes, [s.d], p. 113-114).

Outrossim, o pacto de Sdo José da Costa Rica, integrante do ordenamento
juridico interno, dispde em seu art. 11, denominado o artigo da Protecéo da Honra e
da Dignidade, que:

“1. Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade; 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de
ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo; e 3. Toda pessoa tem direito a protecéo da
lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas” (OEA, Convengdo Americana de Direitos
Humanos, 1969).

Além do mais, para o doutrinador Paulo Rangel existem dentro da categoria de
prova ilegal as denominadas provas irregulares, assim compreendidas as provas que
descumpriram formalidades legais exigidas, isto €, provas que sao admitidas pela
norma processual, mas que foram coletadas em desrespeito aos requisitos que
necessitam de cumprimento para a sua devida aclamacdo perante o ordenamento
juridico (Rangel, 2023).

Em resumo, observa-se que a prova ilegal € género da qual pode emanar uma
triade de espécies de provas que sdo proibidas, quais sejam as provas ilicitas,
ilegitimas e as irregulares. Contudo, o objeto do presente estudo perfaz em volta das
provas ilicitas e as que desta derivam, de modo a identificar até que ponto as garantias
constitucionais podem se inclinar a favor do acusado e em detrimento da sociedade.

ApOs breve introducdo quanto ao direito a prova e as limitagfes a liberdade

probatoéria, desencadeando a tematica referente as provas ilicitas, sucede-se o
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assunto quanto ao principio que veda a admissao de tais provas, bem como a ilicitude

por derivagao.

2.2 PRINCIPIO DA VEDACAO DAS PROVAS OBTIDAS POR MEIOS ILICITOS E A
ILICUTUDE POR DERIVACAO

Em suma, independentemente da existéncia de divergéncias quanto a natureza
das normas violadas pelas provas ilicitas, a questdo primordial gira em torno do
consenso da legislacdo a respeito da sua vedacéo, o que independe da existéncia de
alguns pontos de conflito perante a doutrina, vindo a caracterizar um dos principios
atinentes a prova no processo penal.

De inicio, até a promulgacéo da Constituicdo de 1988, pode-se dizer que o que
prevalecia sobre a esséncia das provas era o brocardo “male captum, bene retemtum?”,
que significa “mal colhida, mas bem recebida”, uma vez que mesmo as provas
ilicitamente obtidas eram consideradas eficazes e validas em prol das premissas do
livre convencimento e da verdade real, sem que 0s responsaveis por sua colheita
fossem responsabilizados civil, penal ou disciplinarmente (Lima, 2019).

Posteriormente, ainda que admitida a prova colhida ilicitamente, sancdes
passaram a ser aplicadas aos agentes desta obtencéo, de forma que somente apos
significativa posicado adotada pelo STF em trés importantes julgamentos que ocorrera
uma evolugcdo no direito brasileiro, em que a admissibilidade se tornou
inadmissibilidade das provas ilicitas (Cagliari, 2001).

Assim sendo, importante trazer a baila as referidas decisbes em que fora

suscitada a questao de validade de interceptacdes telefénicas clandestinas:

A primeira decisdo é de 11 de novembro de 1977, ocasido em que foi
determinado o desentranhamento de fitas gravadas, correspondentes a
interceptacdo de conversa telefénica da mulher, feita pelo marido, para
instruir processo de separacgéo judicial (RTJ 84/609). Segue-se a essa, em
outro processo civel, a decisdo de 28 de junho de 1984, também em caso de
captacdo clandestina de conversa telefénica, igualmente determinando o
desentranhamento dos autos da gravacdo respectiva (RTJ 110/798).
Finalmente, e agora em processo penal, o Supremo Tribunal Federal, em
deciséo de 18 de dezembro de 1986, determinou o trancamento de inquérito
policial baseado em interceptacfes telefbnicas feitas por particulares,
confessadamente ilicitas (RTJ 122/47) (Grinover; Gomes Filho; Fernandes,
[s.d], p. 118).
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Enfim, fora consolidado o denominado principio da vedagdo ou
inadmissibilidade das provas ilicitas com a Constituicio Federal de 1988, ao
determin&-lo em seu artigo 5°, inciso LVI, como um direito e garantia fundamental que
concerne na impossibilidade de se obter provas por meios ilicitos, o que é
caracteristica inerente ao Estado Democrético de Direito (Rangel, 2023).

A discussédo acerca da inadmissibilidade das provas ilicitas gira em torno da
busca ilimitada pela verdade versus o respeito aos direitos e garantias fundamentais,
isto €, um embate de preferéncias entre o interesse publico na persecucao penal e a
ideia de um processo eticamente estruturado. Obviamente que, com a existéncia do
principio que veda a utilizagdo de provas ilicitas, prevaleceu entendimento no sentido
ético, mesmo que isso significasse o dispéndio na constatacdo da verdade (Lima,
2019).

Sobretudo, a vedacao das provas obtidas por meios ilicitos deriva do principio
da dignidade da pessoa humana, pois ndo haveria como garantir a dignidade ao se
admitir uma prova que vai contra as normas legais em vigor, ofendendo direta ou
indiretamente as garantias e os principios constitucionais (Marcéo, 2024).

Assim, o correto seria 0 ndo ingresso da provailicita dentro do processo, porém,
caso ja esteja presente nos autos, a sua valoracdo ndo deve ser realizada e o
magistrado tera de determinar a sua retirada através do desentranhamento. N&o
obstante, caso a prova “proibida” ou “vedada” acabe por ser valorada, a sentencga que
se fundar nesta devera ser considerada nula (Bonfim, 2024).

Com isso, tém-se que as provas ilicitas sdo inadmissiveis de pleno direito, pois
ao serem obtidas com o auxilio de meios ilegais, acabam por contaminar o seu
conteldo, infringindo regras de direito material. De tal modo, é valido dizer que o
referido principio visa a protecdo do acusado, e ndo apenas o seu favorecimento em
oposicao ao interesse da coletividade (Reis; et al., 2021).

Salienta-se que em atencdo a norma constitucional, o artigo 157, caput, do
Cddigo de Processo Penal também dispbe sobre a inadmissibilidade das provas
ilicitas, mas é o seu § 3° que institui a obrigatoriedade de retirada dos autos: “preclusa
a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada
por deciséo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente” (Brasil, 2008).

Dessarte, o referido paragrafo do CPP passou a amparar o direito das partes a

obter um pronunciamento judicial sobre a ilicitude ou ndo da prova antes mesmo de
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ser proferida a sentenga, a fim de que com o reconhecimento do ilicito seja a prova
devidamente retirada dos autos do processo, sendo facultado as partes o
acompanhamento do incidente para sua destruicdo. Ademais, frisa-se que ndo ha
tempo habil para a arguicéo de ilicitude de uma prova, podendo esta ser discutida em
fase recursal ou depois do transito em julgado da sentenca condenatéria, a fim de
conquistar a reforma da decisdo ou a anulagdo do processo ou da deciséo que havia
sido proferida (Avena, 2023).

Edilson Mougenot Bonfim entende “como marco de preclusao o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria ou absolutéria, ou até mesmo a rendncia das
partes quanto a impugnacgao das provas” (Bonfim, 2024, p. 180).

Todavia, existe impasse no que condiz a inutilizacdo da prova tida como ilicita,
gue ao ser destruida n&o mais podera ser utilizada em favor do réu, e para alguns
doutrinadores até mesmo em favor da sociedade a depender da gravidade do crime.
Por conseguinte, exige-se maior esmero durante a aplicacdo do dispositivo,
justamente porque em muitas vezes a evidéncia a ser desentranhada e inutilizada
pode ser de algum terceiro lesado com a sua retirada, bem como pode configurar o
préprio corpo de delito ou a prova de situacgéo ilicita distinta (Marcéo, 2024)

Igualmente, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar ressaltam a

necessidade de cautela:

"[...] ndo sb porque a destruicdo da prova ilicita pode implicar na eliminagao
da materialidade de algum crime cometido para realiza-la, como a falsificacao
de documento publico ou uma falsa pericia, mas também, e ndo menos
importante, porque com o ato, caso haja equivoco judicial na afericdo da
falsidade, corre-se o risco de perpetuar-se a injustica, como na condenacao
de um inocente, ou a absolvi¢éo de réu culpado, pela elimina¢do do material
probatério reputado equivocadamente ilegal" (Tavora; Alencar, 2009, p. 156).

Para tanto, surgiram algumas interpretacfes a respeito da decisdo a ser

tomada pelo julgador, quais sejam:

Primeira: A disciplinado art. 157, caput, obriga ao desentranhamento da
provadeclaradainadmissivel, sendo que o § 3.°impde a suainutilizaco.
Trata-se de interpretacdo bastante rigorosa [...], compreendendo-se como a
intencdo do legislador estabelecer a paridade de armas entre acusagéo e
defesa, exterminando a orientacdo jurisprudencial, segundo a qual, pelo
principio da proporcionalidade, é possivel a utilizagdo da prova ilicita em favor
do réu quando for a tnica forma de comprovar-lhe a inocéncia.

Segunda: O art. 157, 8 3.°, permite que o juiz, embora reconhega a prova
como ilicita, decida por nédo a desentranhar dos autos ou, se assim o
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fizer, ndo ainutilizar. Considera-se que, apesar de reconhecer a ilicitude da
prova, poderd o juiz ndo a desentranhar ou ndo a inutilizar, em face da
possibilidade excepcional de sua utilizagdo, especialmente em favor do réu,
guando, no caso concreto, concluir que dificilmente surgirdo outras provas
gue conduzam a verdade real. [...] baseia-se no fato de que o0 § 3.°do art. 157
emprega a palavra “decisdo” ao se referir ao desentranhamento da prova
ilicita e a sua inutilizacao, o que sugere possibilidade de escolha, opcdo do
julgador.

Terceira: A prova reconhecida como ilicita por decisdo transitada em
julgado devera ser obrigatoriamente desentranhada (art. 157, caput),
facultando-se ao juiz decidir por sua inutilizagdo ou néo (art. 157, § 3.9).
Esta exegese, que reputamos ser a aceitavel, busca harmonizar o caput do
art. 157 do CPP com o seu § 3.°, dado que a interpretagdo literal destes
dispositivos os torna contraditérios. Afinal, enquanto o caput obriga ao
desentranhamento da prova ilicita, o 8§ 3.° refere-se a uma deciséo [...],
sugerindo que possa 0 magistrado optar por desentranha-la ou ndo. Pois
bem, segundo esta [...], deve-se entender que o § 3.°, ao referir-se a “decisao
de desentranhamento da prova declarada inadmissivel”, contém
impropriedade redacional, sendo que a Unica forma de concilid-lo com o caput
€ interpreta-lo em sua 1.2 parte como referente, ndo a decisdo de
desentranhamento, mas, sim, a decisdo que declarar a prova inadmissivel
(Avena, 2023, p. 456).

Logo, apesar de Norberto Avena deixar bem claro que em seu campo de visédo
a interpretacdo mais aceitavel € a terceira, sendo necessaria releitura do dispositivo a
fim de compreender se ha ou néo a possibilidade de o juiz decidir por ndo inutilizar a
prova, a questao gira em torno do necessario reexame da matéria, que pode acabar
por ser compreendido de forma diversa da adotada pelo autor a depender do
posicionamento do intérprete a respeito da viabilidade de utilizacdo da prova ilicita em
casos apontados como excepcionais, sejam em favor do réu ou da sociedade.

De resto, considerando que inexiste expressa previsao legal no que tange a
possibilidade de interposicdo de recurso, Edilson Mougenot Bonfim capta que “sera
possivel, por interpretacdo extensiva, 0 manejo de recurso em sentido estrito (art. 581,
XIll, do CPP). Porém, a decisdo que ndo considere a prova ilicita podera desafiar
habeas corpus” (Bonfim, 2024, p. 180).

Outrossim, notabiliza-se que a ilicitude das provas obtidas por meios ilicitos se
estende as provas que destas se originam, tornando-se igualmente inadmissiveis.
Portanto, considerando a impossibilidade de uma prova ilicita conceber outra prova
nao eivada de ilicitude, denominam-se provas ilicitas por derivacdo as que
correspondem aos meios probatoérios que, embora produzidos de forma valida e em
momento posterior, foram contaminados pelo vicio da ilicitude originaria (Zago; Rolim;
Cury, 2023).
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Tal questdo a respeito da inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacao
encontra-se no proprio artigo 157, em seu § 1°, primeira parte, o qual também foi
alterado com a entrada em vigor da Lei n® 11.690/2008 e traz a seguinte previsao:

“sdo _também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo

evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras” (Brasil, 2008, grifo
acrescentado).

No tocante a intolerancia da ilicitude por derivagéo, Renato Marcao interpreta o

dispositivo no sentido de que

“Qualquer prova que decorra direta e essencialmente de prova ilicita, por
consequéncia ldgica e inevitavel, é considerada prova ilicita por derivacéo. O
nexo de causalidade contamina de ilicitude a prova sequencialmente obtida.
[...]". Entretanto, “se determinada prova decorrer de prova ilicita e também de
outra fonte licita independente, prevalecera sua licitude” (Marcéo, 2024).

Equitativamente, Grinover, Scarance e Magalhdes Gomes Filho sustentam
gue, nao obstante as provas ilicitas por derivacdo serem intrinsicamente licitas, estas
foram alcancadas em virtude de uma informacdo angariada por prova ilicita, de

maneira que

“na posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
consequentemente mais intransigente com o0s principios e nhormas
constitucionais, a ilicitude da obtencdo da prova transmite-se as provas
derivadas, que sao igualmente banidas do processo”. Concebendo a titulo de
exemplo “o caso da confissdo extorquida mediante tortura, em que o acusado
indica onde se encontra o produto do crime, que vem a ser regularmente
apreendido. Ou o caso da interceptacao telefénica clandestina, por intermédio
da qual o 6rgdo policial descobre uma testemunha do fato que, em
depoimento regularmente prestado, incrimina o acusado” (Grinover; Gomes
Filho; Fernandes, [s.d], p. 116).

Entdo, analogamente as provas ilicitas e ilegitimas, configura espécie de prova
ilegal aquela que decorre da ilicitamente obtida e, em regra, é repelida pela doutrina
e jurisprudéncia que muito ja discutiram acerca de sua aceitacdo ou nao no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que equivalem a provas licitas pela sua
esséncia, mas contaminadas por derivacéo, vez que foram produzidas a partir de uma

prova ilicita ou de uma situagéo de ilegalidade (Avena, 2023).
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J& pacificada a questdo de a ilicitude do meio ser responsavel por contaminar
o teor da prova, convém esclarecer a maneira pela qual se deu a elaboracdo do

conteudo desta espécie de prova ilegal, que se vé associada

“ao caso SILVERTHORNE LUMBER COv. US, de 1920, em que a Suprema
Corte norte-americana reputou invalida uma intimagdo que tinha sido
expedida com base numa informacéo obtida por meio de uma busca
ilegal. A acusacdo ndo poderia usar no processo a prova obtida diretamente
da busca ilegal, nem a prova obtida indiretamente por meio da intimacéo
baseada nessa busca. Posteriormente, no julgamento do caso NARDONE v.
US (1939), foi cunhada a teoria dos frutos da arvore envenenada (em
inglés, fruits of the poisonous tree, segundo a qual o vicio da planta se
transmite a todos os seus frutos) [...].

O 4pice dessa teoria foi atingido no famoso julgamento MIRANDA v.
ARIZONA, de 1966, em que a Suprema Corte Americana firmou o
entendimento de que nenhuma validade pode ser conferida as declaracdes
feitas pela pessoa a policia, a ndo ser que antes ela tenha sido claramente
informada de: 1) que tem o direito de ndo responder; 2) que tudo o que
disser pode vir a ser utilizado contra ele; 3) que tem o direito a
assisténciado defensor escolhido ou nomeado. [...] denominada de aviso
de Miranda (Miranda Rights ou Miranda-warnings) - era o bastante para
inquinar de nulidade as declaracfes da pessoa, notadamente a confisséo e
as provas conseguidas a partir dela” (Lima, 2019, p. 647, grifo acrescentado).

Ocorre que, muito antes de ser introduzida a proibicdo as provas ilicitas por
derivacdo na legislacdo, esta jA comecava a se encontrar em consonancia com as
teses pacificadas jurisprudencialmente a respeito de sua inaplicabilidade, no entanto,
foi somente em 2008 com a edi¢céo da Lei n° 11.690 no Codigo de Processo Penal,
gue a lei processual passou a prever, expressamente, a vedacéao das provas ilicitas
derivadas (Reis; Gongalves, 2023).

Assim sendo, a aplicabilidade e os desdobramentos da teoria norte-americana
dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree) serdo melhor

aprofundados no topico a seguir.

2.3 TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA E AS SUAS POSSIVEIS
EXCECOES

Com base na teoria dos frutos da arvore envenenada, o vicio da planta se
transmite a todos os seus frutos, ou seja, as provas ilicitas por derivacdo encontram-

se contaminadas pelo vicio da ilicitude originaria, a qual se transmite por efeito da
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repercussdo causal que, segundo conclusdo do disposto no art. 573, §1°, do CPPS,
acaba por “envenenar” todos os frutos da arvore (Capez, 2023).

Em outras palavras, conquanto os elementos probatérios desta espécie de
prova ndo tenham infringido nenhuma norma juridica durante sua obtencédo, a sua
descoberta sO se tornou exequivel a partir de um fato ilicito praticado anteriormente,
fato este que cunhado aos moldes da teoria dos frutos da arvore envenenada,
equipara-se as raizes viciadas de uma arvore doente, infectando tudo que dela
provém (Souza, 2004).

Inicialmente, a aludida teoria fora rechacada pelo Supremo Tribunal Federal,
prevalecendo a ideia de que sao inadmissiveis apenas as provas ilicitas em si
mesmas, enquanto as suas derivacdes seriam conceituadas como pistas de carater
licito. Foi somente em 1996 que o STF retornou a trama ao se posicionar
favoravelmente a adocao da teoria dos frutos da arvore envenenada, na qual “sem a
edicdo de lei definidora das hipoteses e da forma indicada no art. 5°, inc. Xll, da
Constituicdo’, ndo pode o Juiz autorizar a interceptacdo de comunicacéo telefonica
para fins de investigagéo criminal”’. Mais adiante, ainda seria firmada a acepc¢éao de
gue as provas obtidas por meios ilicitos tdo-somente contaminam aquelas que dela
decorrem exclusivamente (Lima, 2019, p. 647).

Analogamente, Renato Marcao aponta parte da ementa de julgado pelo STF

em que o Min. Celso de Mello relatou o seguinte:

“Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base,
unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se
cuide de ilicitude por derivac@o. Qualguer novo dado probatdério, ainda que
produzido, de modo valido, em momento subsequente, ndo pode apoiar-se,
nao pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
macula da ilicitude originaria. A exclusdo da prova originariamente ilicita
— ou daquela afetada pelo vicio dailicitude por derivacdo — representa
um dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a
garantiado due process of law® e a tornar mais intensa, pelo banimento da
prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e
prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual penal.

6 Art. 573, §1°- A nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente
dependam ou sejam consequéncia (Brasil, 1941).

7 Art. 5°,inc. XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e
das comunicacdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacédo criminal ou instrucéo processual penal (Brasil, 1988).

8 Principio do devido processo legal - “Previsto pelo artigo 5°, inciso LIV, da Constituigio Federal,
garante que o individuo s serd privado de sua liberdade ou tera seus direitos restringidos mediante
um processo legal, exercido pelo Poder Judiciario, por meio de um juiz natural, assegurados o
contraditério e a ampla defesa.” (Brasil, 1988 apud CNMP).
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(...) A doutrina da ilicitude por derivagao (teoria dos ‘frutos da arvore
envenenada’) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios
probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento
ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da
ilicitude originéria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito
de repercussado causal. [...] Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em
decorréncia da ilicitude por derivacdo, os elementos probatdrios a que 0s
Orgéos estatais somente tiveram acesso em razdo da prova originariamente
ilicita, obtida como resultado da transgressao, por agentes publicos, de
direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante, no
plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitacdo de
ordem juridica ao poder do Estado em face dos cidad&@os. Se, no entanto, o
orgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informac&do a partir de uma fonte autbnoma de
proval...], tais dados probatdrios revelar-se-8o plenamente admissiveis,
porque ndo contaminados pela macula da ilicitude originaria” (Marcéo,
2024, p. 263, grifo acrescentado).

Em harmonia com esta perspectiva e também com a definicdo de ilicitude
probatoria a partir da teoria norte-americana, cita-se Mateus, capitulo 7, versiculos 17
e 20: “Assim, toda a arvore boa da frutas boas, e a arvore que nao presta da frutas
ruins. A arvore boa nao pode dar frutas ruins, e a arvore que nao presta nao pode dar
frutas boas” (Biblia, Mt. 7, 17 e 20).

A vista disso, depreende-se que a arvore que nao presta equivale a prova ilicita,
ou seja, a prova ja contaminada pelo vicio da ilicitude e que somente produzira frutas
ruins, doravante compreendidas as provas viciadas, aquelas que se originaram da
arvore envenenada.

Em suma, este € o atual entendimento dos Tribunais Superiores:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS COM ORDEM
CONCEDIDA. TRAFICO DE DROGAS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
PRISAO REALIZADA POR GUARDAS MUNICIPAIS. FUNCAO DELINEADA
NO ART. 144, § 8° DA CONSTITUICAO FEDERAL. BUSCA PESSOAL.
DILIGENCIAS OSTENSIVAS TIPICAS DA ATIVIDADE POLICIAL.
ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. PRECEDENTES.

1 - As razbes trazidas no regimental ndo sdo suficientes para infirmar a
deciséo agravada, devendo ser mantida por seus proprios fundamentos.

2 - Em razdo de a guarda municipal ter atuado ostensivamente com a
finalidade de reprimir a criminalidade urbana em atividade tipicamente policial
e completamente alheia as suas atribuices constitucionais, o
reconhecimento da ilicitude das provas colhidas com base nessa diligéncia e
todas as que delas derivaram é medida que se impd&e.

3 - Com efeito, O reconhecimento dailicitude de prova torna
imprestaveis todas as que dela sdo derivadas, exceto se de producéo
independente ou de descoberta inevitavel, conforme entendimento
doutrinario, jurisprudencial e legal de aplicacéo da teoria dos frutos da
arvore envenenada. (EDcl no AgRg no HC n. 774.349/SC, Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 27/2/2023).
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4 - No caso, ndo houve producéo independente de provas ou descoberta
inevitavel das drogas, mas atuacdo daguarda municipal em
investigacao de trafico de drogas, decorrente de denlncia anénima, o
gue nado é admitido.

5 - Agravo regimental improvido. (STJ — AgRg no HC: 797725/SP
2023/0014368-9, Relator: Ministro Sebastido Reis Junior, data do julgamento:
15/05/2023, T6 — Sexta Turma) (Brasil, 2023, grifo acrescentado).

Na oportunidade, o Ministério Publico Federal interpbés agravo regimental contra
a decisdao que concedeu habeas corpus a pessoa acusada pelo delito de trafico de
drogas. Ocorre que, como as drogas apreendidas correspondem a prova ilicita por
derivacao, ja que a prisdo foi realizada ao arrepio da lei, sem situagéo de flagrancia e
com violacdo ao domicilio, porque o ingresso dos guardas transcorreu sem a devida
ordem judicial, e em contrariedade as atribuicbes constitucionais da guarda municipal,
visto que ndo é de sua competéncia atuar em investigacao ao trafico de drogas, o que
acarretou a nulidade das provas ante a teoria dos frutos da arvore envenenada,
restando negado o agravo regimental.

Entretanto, é preciso ressaltar a existéncia de excecdes a teoria dos frutos da
arvore envenenada, isto €, desdobramentos logicos provenientes da propria teoria,
uma vez que, conforme explicacdo de Andrés de la Oliva Santos, catedratico de
processo penal da Universidade Complutense de Madri, citado por Edilson Mougenot

Bonfim:

“a metafora da ‘arvore envenenada’ e seus ‘frutos’ somente é isso, uma
metafora. E, para seguir com ela, diria que estes ‘frutos’ sdo perfeitamente
digeriveis e aproveitaveis por quem ndo tenha envenenado a ‘arvore’.
Trasladar os termos da metafora, absolutizados, ao plano da realidade e, em
concreto, da prova, constituiria uma arbitraria sacralizagdo” (Santos, [s.d], n.
8-9, p. 10, apud Bonfim, 2024, p. 181).

Alids, certas excecles estdo, inclusive, legalmente previstas no Codigo de

Processo Penal, no artigo 157, 8§ 1° e 2°:

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

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os
trAmites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova (Brasil, 1941, grifo
acrescentado).
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A teoria da fonte independente é conceituada junto ao 8§ 2°, todavia, grande
parte da doutrina entende que a redacdo de ambos os paragrafos € precéria, de modo
gue o real conceito da referida teoria corresponde a parte final do 8 1°. Assim, o correto
seria sustentar que, quando uma prova possui duas fontes (uma licita e outra ilicita),
aquela titulada como independente ndo possui relacao de dependéncia e nem decorre
da prova ilicita em sua origem, ndo existindo relacdo causal entre ambas, de forma
gue os atos probatdrios que de fonte autbnoma resultem, sdo admissiveis, ja que ndo
estdo contaminados pelo vicio da ilicitude originaria (Gongalves; Reis, 2023).

Isto significa que a relagdo de causalidade é o vinculo que deve existir entre
uma prova ilicita e outra licita, ligando a colheita de uma até a obtencéo da outra e
resultando na transmisséo do vicio da ilicitude originaria. Do contrario, ndo deve se
falar em contaminacéo, como € o caso da fonte independente, meio de prova licito
gue néo foi infectado e nem pode contaminar outras provas, ja que sua obtencdo néo
guarda nenhum tipo de relagdo com a prova ilicita (Rangel, 2023).

Denominada como teoria da descoberta inevitavel, esta seria a real
correspondente do conceito dado ao 8§ 2°, onde evidencia-se que a rotina da
investigacao levaria a producéo legal da prova de qualquer forma, independentemente
da prova ilicita originaria. Desse modo, diferenciam-se ambas as teorias no quesito
da circunstancia, pois enquanto a teoria da fonte independente tem como requisito a
obtencado legal da prova em questdo, a teoria da descoberta inevitavel somente
reclama existéncia de fundada conviccéo sobre a prova ilegalmente obtida, a fim de
demonstrar que esta acabaria sendo descoberta por meios licitos, ou seja, que a sua
descoberta seria de fato inevitavel (Gongalves; Reis, 2023).

Entdo, quanto a esta teoria, “caso se demonstre que a prova derivada da ilicita
seria produzida de qualquer modo, independentemente da prova ilicita originaria, tal
prova deve ser considerada valida” desde que existam evidéncias capazes de
comprovar que tal descoberta seria, de fato, inevitavel (Lima, 2019, p. 650-651).

Com relacdo a teoria da serendipidade, excecdo também denominada de
encontro fortuito de provas ou crime achado, refere-se a colheita ocasional ou
acidental de provas relacionadas a um fato diverso do que esta sendo investigado.
Seria 0 caso de no decorrer da investigacdo de um crime acabar se obtendo um
elemento probatorio relacionado a outro delito, o que configura uma nova descoberta

de prova que podera ser aproveitada no curso de uma outra investigacéo, vez que



51

autorizada por ordem judicial que independe da existéncia ou ndo de nexo causal com
o crime inicialmente investigado (Capez, 2023).

Tratam-se de provas achadas casualmente em cumprimento de diligéncias
regularmente autorizadas para investigacao de um crime, mas que interessam a outra
infracdo penal. Portanto, ao ser verificada a inexisténcia de desvio de finalidade
durante a execuc¢do da diligéncia, ndo persistem didvidas quanto a validade da prova
(Lima, 2019).

A delimitagc&o conceitual da teoria do encontro fortuito é puramente doutrinaria,
pois a lei ndo se atentou em providenciar a devida regulamentacdo. No mais, a
respectiva teoria ird decorrer de medidas cautelares de investigacao, porém nao deve
ser apurada unica e exclusivamente nos casos em que ha cumprimento de mandado
de busca e apreensdo ou interceptacao telefénica, ja que sua incidéncia nao se
restringe a estas hipoteses (Kalmann, 2018).

Logo, ¢ licita a prova obtida fortuitamente, todavia deve-se ter cuidado para nao
confundir a teoria da serendipidade com “a condenavel pratica que parte da doutrina
convencionou denominar fishing expedition (pescaria probatéria), marcada pela
clandestinidade e generalidade de praticas proscritas visando a obtencao de provas a
qualquer custo” (Marcao, 2024, p. 264).

Ademais, consolidou-se a teoria do nexo causal atenuado, também conhecida
como teoria da tinta diluida ou limitacdo da mancha purgada, em que o nexo causal
entre a prova ilicita e a derivada é ténue, jA que um ato posterior e independente é
capaz de afastar a ilicitude originaria da prova ou da ilegalidade da situacdo que o
gerou, rompendo a ligacdo entre o meio de prova contaminado e a prova subsequente,
0 que permite o aproveitamento desta (Avena, 2023).

Apesar de ndo haver conhecimento a respeito de sua adocao pelo STF ou STJ,
importante expor este tema que para parte da doutrina se encontra no 8§ 1°, do art.
157 do CPP no que tange a auséncia de nexo de causal. Embora esta teoria se
aproxime da ideia de fonte independente, ambas ndo se confundem, visto que nesta
Gltima o nexo causal desaparece em razdo da prova secundaria ndo derivar da
primaria, enquanto que na limitacdo da mancha purgada a corrente causal é atenuada
“‘em virtude do tempo, de circunstancias supervenientes, da magnitude da ilegalidade

funcional ou da colaboragao voluntaria de um dos envolvidos” (Lima, 2019, p. 653).
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Em contrapartida, subsistem outras excec¢des que ndo foram positivadas no
direito brasileiro, sendo que dentre elas cita-se a teoria da boa-fé, na qual consiste a
admissao da prova ilicita caso a mesma tenha sido obtida, como o préprio nome
sugere, na boa-fé, ou por erro escusavel, desde que persista crenca razoavel na
conduta realizada pelo agente, que teria agido creditando estar dentro da legalidade,
ndo existindo razdo para a exclusdo da prova. Aqui, 0 objetivo é evitar o
reconhecimento da ilicitude da prova devido a auséncia de dolo (Badard, 2015).

De igual modo, n&o obstante a existéncia de outras limitagbes a teoria dos
frutos da arvore envenenada, estas ndo vao de encontro com a proposta de analise
desse estudo, dado que nédo se tem conhecimento a respeito de sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro. Consequentemente, passa-se ao exame de preceito
constitucional capaz de influir na reflexdo a respeito da admissibilidade das provas

ilicitas, bem como das provas ilicitas por derivagao.

2.4 PROVAS ILICITAS PRO REO E PRO SOCIETATE DIANTE DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Intitulada como teoria da proporcionalidade, trata-se de constru¢do doutrinaria
e jurisprudencial que, além de configurar excecdo a teoria dos frutos da arvore
envenenada, também se trata de um principio geral do direito. Baseando-se na
premissa de que nenhum direito previsto pela Constituicdo Federal detém carater
absoluto, surge a possibilidade de se acolher a teria da proporcionalidade, também
designada como da razoabilidade ou do interesse predominante, pois 0s interesses
da sociedade devem se manter em equilibrio com os direitos individuas, o que impede
a total desconsideracéo das provas obtidas por meios ilicitos, assim como das provas
gue derivam das ilicitas (Nucci, 2023).

Originaria do periodo pos-guerra na Alemanha, tal teoria advém da expressao
Verhaltnismassigkeitsprinzip, que de fato significa “principio da proporcionalidade”,
também chamada de razoabilidade pela doutrina americana. Seu préprio nome ja
induz a sua interpretacdo, de acordo com a qual bens, valores e principios juridicos
contrastantes devem ser ponderados, isto €, necessitam de harmonizacado a fim de

gue o bem de menor relevancia seja sobreposto pelo de maior valor social.
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Inegavelmente, cuida-se de grande excec¢do e por isso a prova ilicita s6 podera ser
admitida a fim de equilibrar o antagonismo existente entre os valores (Capez, 2023).

Nessa esteira, retoma-se a afirmacdo de que os direitos e garantias
fundamentais ndo tem carater absoluto, motivo pelo qual o critério da
proporcionalidade pode vir a ser observado. No mesmo sentido e desde o ano de 1999
€ este 0 posicionamento do STF, conforme dic¢do do Relator Min. Celso de Mello:

“Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoc¢do, por parte dos 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicao”
(STF, Tribunal Pleno, MS 23452/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de
16/09/1999) (Brasil, 1999).

Como efeito, a garantia atinente ao principio que proibe a utilizacdo de provas
obtidas por meios ilicitos também assume carater relativo, pois de igual modo estao
presentes na Constituicdo Federal outros principios que se encontram no mesmo nivel
de salvaguarda que a inadmissibilidade prevista pelo ja& mencionado art. 5°, inc. LVI.
De exemplo esta a protecdo ao direito de acdo disposto no art. 5°, inc. XXXV, da
CF/88° que preserva “o direito de provar em juizo os fatos em que se baseia a
acusacao; ou mesmo no combate ao trafico ilicito de entorpecentes, ao terrorismo, e
aos chamados crimes hediondos” mencionados no art. 5°, inc. XLIll, da CF/88,
devendo existir um justo equilibrio entre ambas as garantias (Souza, 2004, p. 189).

Pela doutrina alema, observa-se que o principio da proporcionalidade se
subdivide em outros trés subprincipios que se apresentam como requisitos para a sua
aplicacao, quais sejam: a) adequacao, pois 0 meio adotado deve ser apto a atingir sua
finalidade; b) exigibilidade, ja que a conduta deve ser considerada necessaria diante
da inexisténcia de outro meio menos gravoso para atingir o fim proposto; e c)
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a real ponderacéo a ser realizada entre

o 6nus a ser suportado e o beneficio trazido, de forma que este deve ser mais

9 Art. 5°, inc. XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
(Brasil, 1988);

10 Art. 5°, inc. XLIIl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem (Brasil, 1988).
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vantajoso para justificar interferéncia no ambito dos direitos individuais (Barroso,
1996).

No tocante a admissibilidade desta teoria, existem duas correntes, quais sejam,
a proporcionalidade pro reo e a pro societate, isto €, a utilizacdo da prova obtida por
meios ilicitos, respectivamente, em beneficio do réu ou do estado. A rigor, frisa-se que
a prova ilicita, quando pro reo, jA vem sendo admitida tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia por forca da presunc¢éo de inocéncia (Lopes Jr., 2023).

A vista disso, é o entendimento Vicente Greco Filho:

“‘uma prova obtida por meio ilicito, mas que levaria a absolvicdo de um
inocente (...) teria de ser considerada, porque a condenacéo de um inocente
€ a mais abominavel das violéncias e ndo pode ser admitida ainda que se
sacrifique algum outro preceito legal”. (Greco Filho, Tutela Constitucional das
Liberdades, p. 112-113 apud Lopes Jr., 2023, p. 189).

Ainda, Grinover, Scarance Fernandes e Magalhdes Gomes Filho revelam ser
praticamente unanime a posi¢cao que admite a “utilizagcao no processo penal, da prova
favoravel ao acusado, ainda que colhida com infringéncia a direitos fundamentais seus
ou de terceiros” (Grinover; Fernandes; Gomes Filho, [s.d], p. 116).

Consequentemente, pode-se afirmar que a conduta do réu que se utilizar de
prova ilicita para comprovar sua inocéncia ira configurar causa de excluséo de ilicitude
diante do estado de necessidade em que se encontrava, vez que o direito de liberdade
se sobressai ao poder punitivo do estado, tornando admissivel a prova colhida ao
arrepio da lei quando para beneficiar a defesa e o direito do inocente contra acusacfes
injustas (Rangel, 2023).

A titulo de exemplo desta razoabilidade:

“imagine-se uma prova obtida mediante interceptacdo telefénica néo
autorizada judicialmente (conduta criminosa, conforme reza o art. 10 da Lei
9.296/1996), em franca violagdo a intimidade de alguém e em total desacordo
com aregra do art. 5.°, XII, fine, da Constituicdo Federal, mas que seja capaz
de provar a inocéncia do acusado. De um lado, h& essa prova, flagrantemente
ilicita em raz&o do afrontamento direto & Magna Carta. De outro, h4 o caput
do mesmo dispositivo constitucional assegurando que todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, entre outros, o direito a
liberdade. No balanceamento comparativo entre esses dois fatores, mais
do que o direito a intimidade violada, releva o direito a liberdade do réu,
gue ndo podera sofrer uma condenagdao injusta. Por isso, em seu favor,
tem-se considerado razoavel e proporcional utilizar a prova ilicitamente
obtida” (Avena, 2023, p. 461, grifo acrescentado).
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Certamente, entende-se viavel a utilizagao do critério da proporcionalidade em
favor do acusado quando este for o Unico meio capaz de comprovar a sua inocéncia
e evitar uma condenacao injusta. Contudo, subsistem limites, como a prova adquirida
mediante tortura, situacdo bem diversa de uma prova obtida por gravacdo ou
interceptacédo telefbnica ilicita. Assim, eventual prova alcancada por meio de tortura
considerar-se-4a fruto de constrangimento com emprego de violéncia ou grave ameaca
contra individuo, resultando em seu sofrimento fisico ou mental, motivos pelos quais
ndo pode ser levada em consideracao, restando inviavel a afericdo de sua veracidade
guanto ao conteudo declarado (Lima, 2019).

Avesso a este entendimento esta o da prova ilicita quando pro societate, néo
tdo bem aceito pela doutrina e jurisprudéncia, visto que na balanca dos bens juridicos
€ de maior valia aquele que for responsavel por libertar um inocente e nao por
condenar o acusado, desde que existam provas de sua inocéncia (mesmo que ilicitas
a teor do referido principio). Ainda assim, apesar de nao ser tdo bem aceito, parte da
doutrina passou a considera-lo com base em algumas circunstancias, haja vista que
a proporcionalidade ndo pode ser radicalizada a ponto de considerar somente 0s
interesses dos réus em desfavor da seguranca de toda uma sociedade (Avena, 2023).

Embora permanecam muitas controvérsias acerca da aplicacdo da
proporcionalidade pro societate, ou a favor da sociedade, parcela significativa da
doutrina ainda clama pela sua admissdo, 0 que mesmo a passos lentos comeca a
ecoar na jurisprudéncia dos tribunais. Afinal, para agueles que sustentam tal teoria,
existe o consenso de que a mesma sO seria aplicada em casos extraordinarios e de
extrema gravidade ou relevancia social, buscando-se o equilibrio entre os pratos da
balanca que simboliza a justica e o respeito ao valor constitucional de igualdade das
partes (Souza, 2004).

Em consonancia, Renato Brasileiro de Lima citou caso concreto apontado por
Antdnio Scarence Fernandes, no qual uma tentativa de fuga e sequestro de juiz de
direito restou infrutifera somente apos violagéo de correspondéncia dos presos (LEP,

art. 41, inc. XV!), o que ocorreu sem prévia autorizacdo judicial (LEP, art. 41,

1 Art. 41 — Constituem direitos do preso: XV - contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informac&o que ndo comprometam a moral e
0s bons costumes (Brasil, 1984);
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paragrafo Unico'?). Neste episodio e segundo o autor, teria 0 STF sopesado as normas
constitucionais em tela e decidido a favor da preservacdo de seguranca do presidio e
pela vida do juiz, ndo considerando a prova como ilicita e concluindo que,
excepcionalmente, a administracdo penitenciaria dotada de razdes de seguranca
publica, de disciplina prisional ou de preservacao da ordem juridica podera efetuar a
interceptacdo de correspondéncia enviada aos presos (Fernandes, 2002 apud Lima,
2019).

Dentro do mesmo contexto, mas atendendo a um panorama mais atual, esta a
decisdo manifesta no Habeas Corpus n° 812.310/RJ, veja-se a primeira parte da

ementa:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ART. 217-A, § 1°, DO
CODIGO PENAL. CAPTACAO AMBIENTAL. REALIZACAO POR UM DOS
INTERLOCUTORES SEM CONHECIMENTO DO OUTRO. PACOTE
ANTICRIME. REGULAMENTACAO. PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL.
DISPENSA. RESTRICAO A DIREITO FUNDAMENTAL DO ACUSADO.
POSSIBILIDADE. CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE. NECESSIDADE
DA GRAVACAO AMBIENTAL PARA PROVA DA CONDUTA CRIMINOSA.
ADEQUACAO. INEXISTENCIA DE MEIO MENOS GRAVOSO.
PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO. COLISAO DE
INTERESSES. BENS JURIDICOS DE MAIOR RELEVANCIA. LEGITIMA
DEFESA PROBATORIA. LICITUDE DA PROVA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO (HC n. 812.310/RJ, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 21/11/2023, DJe de 28/11/2023.) (Brasil, 2023, grifo
acrescentado).

Neste caso em especifico, a equipe de enfermagem de um hospital gravou
clandestinamente as a¢fes criminosas de um médico anestesista que abusava de
mulheres sedadas durante a realizacdo do parto, de modo que a decisdo do Superior
Tribunal de Justica foi favoravel a legitima defesa probatoria. Isto €, por meio do
critério da proporcionalidade, foi considerado como de maior relevancia a protecao
aos direitos fundamentais das vitimas ante os direitos de imagem e privacidade do
denunciado, justificando-se a utilizacdo das gravacfes clandestinas como meios de
prova proporcionais e adequados a especificidade e hediondez do caso em comento

(Nascimento Lima; Rodrigues Junior, 2023).

12 Art. 41, Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser suspensos ou
restringidos mediante ato motivado do diretor do estabelecimento (Brasil, 1984).
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Em que pese aimportancia da aplicacéo do principio da proporcionalidade, seja
em favor do réu como da sociedade, importante trazer a tona a afirmacao seguida de

um questionamento por parte de José Roberto dos Santos Bedaque:

“ndo se pode concordar com a absoluta desconsideracédo das provas ilicitas.
Imagine-se a situacdo do magistrado que, sabendo da existéncia de provas
gue permitirdo o esclarecimento dos fatos sobre os quais ele devera decidir,
ndo possa determinar a sua producdo. Ou se elas ja se encontrarem nos
autos, devera ignora-las e decidir de forma oposta aquela decorrente da sua
convicgao?” (Bedaque, [s.d], p. 103 apud Bonfim, 2024, p. 182).

Em similar perspectiva, convém revelar a percepcéo de Fernando Capez:

[...] ndo é razoavel a postura inflexivel de se desprezar, sempre, toda e
gualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que se quer defender é
muito mais relevante do que a intimidade que se deseja preservar. Assim,
surgindo conflito entre principios fundamentais da Constituicdo, torna-se
necessaria a comparacdo entre eles para verificar qual deva prevalecer.
Dependendo da razoabilidade do caso concreto, o juiz poderd admitir uma
prova ilicita ou sua derivagdo, para evitar um mal maior, como, por exemplo,
a condenacdao injusta. Os interesses que se colocam em posicdo antagbnica
precisam ser cotejados, para escolha de qual deva ser sacrificado (Capez,
2023).

Logo, extrai-se que quica em alguns casos especificos poderia ser permitida a
recepcao da prova ilicita ou sua derivacao dentro do processo, com a finalidade de
fazer prevalecer o bem maior em prol do individuo ou de toda a coletividade. Ainda
assim, evidente que tal intuito corresponderia a uma grande excec¢ao, principalmente
se tratando da admissdo em beneficio da sociedade, sendo necessaria analise
minuciosa a respeito da referida possibilidade e da plausibilidade do caso concreto,

de jeito que a resolucdo deste seja de maior relevancia ou tdo pertinente quanto o

direito a intimidade que se busca resguardar.
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CONCLUSAO

Por todos esses aspectos, a prova revela-se como um assunto de grande valia
dentro do direito processual penal, especialmente na abordagem da complexa
tematica da (in)admissibilidade das provas ilicitas frente a uma analise principiolégica
da busca pela verdade real e pelo critério da proporcionalidade, em que se buscou
investigar quais as suas possibilidades de admisséo, sobretudo com relacdo as provas
gue derivam das ilicitas e por esse motivo séo consideradas licitas em sua origem,
mas contaminadas por repercusséo causal.

Como as provas constituem elementos de convicgdo, responsaveis por
convencer 0 magistrado a respeito da veracidade dos fatos alegados em juizo, o
Caodigo de Processo Penal optou, a luz do que ja predispunha a Constituicdo Federal
de 1988, por vedar as provas obtidas por meios ilicitos, incluindo-se na categoria de
provas proibidas as provas ilicitas por derivacdo, as quais suportam algumas
excecbes, mas que segundo a teoria norte-americana dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree), o vicio da planta se transmite a todos os
seus frutos, tornando-os igualmente inadmissiveis.

Ao decorrer deste estudo, o primeiro capitulo buscou introduzir a matéria
referente a teoria geral da prova, apresentando-a como o fundamento utilizado pelo
juiz na construcdo da sua decisdo, motivo pelo qual a prova também é de grande
importancia para o processo penal. ApGs esta explanacéo inicial, buscou-se examinar
0 objeto da prova, fato relativo a litigio, mas sobre o qual pesa incerteza e por iSso
deve ser comprovado e valorado, bem como foi realizada a diferenciacdo entre os
meios de prova, recursos utilizados no alcance da verdade e que equivalem ao
caminho percorrido pela prova, e os meios de obtencdo de prova, procedimentos
regulados por lei que, em regra, sao extraprocessuais e executam-se durante a fase
preliminar de investigacao.

E, como ja mencionado, sendo a prova o parametro da deciséo do juiz, frisa-se
que o sistema de avaliacdo adotado por nosso ordenamento juridico foi o do livre

convencimento fundamentado, em que o0 magistrado sempre deve motivar a sua
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sentenca. Seguidamente, passou-se a analise dos principios atinentes a prova, com
énfase no principio da busca pela verdade real, que objetiva a reproducédo dos fatos
de forma fiel e idonea, sem a violagao de direitos.

Ja& no segundo capitulo, a discussdo acerca do direito a prova, questao
atribuida as partes do processo, foi melhor observada a partir das suas limitacées
frente aos direitos e garantias fundamentais assegurados constitucionalmente, em
especial o principio da vedacéo as provas obtidas por meios ilicitos, o que se estende
as provas ilicitas por derivacdo. Nesse viés, notabiliza-se que a prova ilegal é género
da qual emanam trés espécies de provas tidas como proibidas no direito brasileiro,
guais sejam as provas ilicitas, ilegitimas e irregulares, realizada a distincéo entre cada
uma delas, ndo obstante a prova ilicita ser o real objeto deste estudo. Outrossim,
foram conceituadas as provas ilicitas por derivacao e, consequentemente, do que se
trata a teoria dos frutos da arvore envenenada, em que, embora a prova néo tenha
infringido qualquer norma juridica durante sua colheita, a sua descoberta so se tornou
viavel pela pratica de um fato ilicito anterior, de forma que se encontra contaminada
pelo “veneno” da prova ilicita originaria.

Contudo, a respectiva teoria ja adotada pelo direito brasileiro comporta
excecOes, algumas das quais estdo legalmente previstas e outras nao, assim
denominadas: teoria da fonte independente, teoria da descoberta inevitavel, teoria da
serendipidade (que néo se confunde com a pratica ilegal da fishing expedition), teoria
do nexo causal atenuado e a excecao da boa-fé. Por altimo, o capitulo ainda abordou
o0 principio da proporcionalidade pro reo e pro societate, considerado como critério de
excecdo das provas ilicitas, bem como da ilicitude por derivagéo.

Eis que a pergunta problematizadora desta pesquisa questionou a
possibilidade de valoracdo das provas ilicitas, sobretudo as provas ilicitas por
derivacdo a partir das excecdes a teoria dos frutos da arvore envenenada, bem como
a aplicacdo do critério de proporcionalidade as provas ilicitas. Diante desta
problematica, observou-se o surgimento de duas hipéteses. A primeira delas acabou
por ser refutada em virtude de seu carater totalitario, pois a inadmissibilidade
prevaleceria em todo e qualquer caso, sem o0 acatamento de nenhum tipo de excecéo
as provas ilicitas, consideradas completamente nulas, inclusive as que derivarem de
conduta ilicita, sendo inconcebivel a sua presenc¢a no processo quando evidenciado

for o nexo de causalidade entre ambas as provas. Em compensacgéo, o segundo
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entendimento, embora n&o seja 0 mais completo ou correto na visdo de alguns
doutrinadores, considera-se a melhor solu¢do para o problema em questao, ja que é
0 que melhor se amolda a premissa de que os direitos e garantias individuais ndo tem
carater absoluto, podendo ser objeto de limitagBes. Assim, a inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos assume carater relativo, de forma que tais provas
podem vir a ter o seu uso justificado a depender da gravidade de cada caso, sendo
concebivel, além das excecdes a teoria dos frutos da arvore envenenada, o critério
denominado como principio da proporcionalidade, que tem por base a busca pela
verdade real.

Nesse sentido, percebe-se que ha maior acolhimento, inclusive pelalegislagéo,
as excecodes no tocante as provas ilicitas por derivacéo, aguelas compreendidas como
licitas em sua origem, mas que infelizmente foram contaminadas pelo vicio da ilicitude,
de modo que sua descoberta sO se tornou possivel a partir da existéncia de uma prova
ilicita. Isto &, tais provas nao foram obtidas em violacdo ou afronta as normas legais,
0 que torna eventual necessidade de sua utilizacdo mais toleravel, conviccéo
reforcada pelo préprio CPP ao permitir sua admissédo a partir das teorias do nexo
causal atenuado, da descoberta inevitavel e da fonte independente.

Além destas, existem outras teorias responsaveis por mitigar a inutilizacéo das
provas derivadas e, embora ndo estejam previstas na legislacdo, algumas acabam
sendo admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro, uma vez que possuem respaldo
na jurisprudéncia e na doutrina, contanto que subsistam os direitos e garantias
fundamentais.

Por outro prisma, no que tange as provas ilicitas em sua origem, estas ndo sao
tdo bem recepcionadas quanto as que emanam da teoria dos frutos da arvore
envenenada, vez que obtidas por meios ilicitos e, portanto, ao arrepio da lei. Contudo,
seguindo-se a premissa do critério da proporcionalidade, em que os interesses da
sociedade devem ser equilibrados com os direitos individuais, resplandece a
possibilidade de admisséo das provas ilicitas a fim de que o bem de maior relevancia
social prevaleca sobre o de menor diante de valores contrastantes, de forma que
surgiram duas correntes acerca da admissibilidade, uma em favor do réu e outra em
favor da sociedade.

Assim, o critério da proporcionalidade quando pro reo busca absolver um

inocente, justificando-se o uso da prova colhida com infringéncia a direitos
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fundamentais quando este for o Unico meio capaz de comprovar a sua inocéncia, ou
seja, trata-se de um bem maior que, inclusive, pode vir a configurar causa de exclusao
da ilicitude quando a prova ilicita em questdo vier a ser produzida pelo proprio réu.
Dessarte, a utilizacdo da prova ilicita em favor do réu vem sendo admitida pela
doutrina e pela jurisprudéncia para evitar a condenacédo daquele que fora acusado
injustamente, desde que encontre limites quanto ao meio utilizado para obtencdo da
prova, que mesmo de carater ilicito, ndo pode ter sido colhida com emprego de
violéncia ou grave ameaca, por exemplo.

Sob outro enfoque, o critério da proporcionalidade quando pro societate
caminha a passos lentos, pois as provas ilicitas enfrentam maiores dificuldades na
sua possibilidade de utilizagdo em favor da coletividade, vez que a libertagdo de um
inocente € de maior valia que uma condenacéo, tratando-se de uma grande excecao.
Todavia, apesar de ndo ser tdo bem aceita pela doutrina e pela jurisprudéncia,
permanece o0 consenso por parte da doutrina de que tais provas ainda podem vir a ser
empregadas em casos extremos ou de grande relevancia social, a fim de justificar a
aplicacdo da proporcionalidade somente no que for realmente necessario, como
guando o interesse que se busca defender for bem mais relevante que a intimidade
gue se estima proteger, contanto que se trate de caso grave ou excepcional e que
tenha sido realizada analise minuciosa de cada evento em especifico.

Diante da constante evolucdo do direito e do fato de que nenhuma garantia
constitucional é absoluta, apesar da existéncia do principio da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, bem como das ilicitas por derivacdo, ambas podem
vir a ser reconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro em certas excecdes e a
depender da necessidade de sua utilizacdo em cada caso.

Tem-se, pois, que as provas ilicitas por derivacdo possuem grau de
aceitabilidade maior do que as ilicitas em si, existindo harmonia no entendimento
respeito de sua admissibilidade, seja com base nas teorias previstas pela legislacao,
seja naquelas positivadas pela jurisprudéncia e doutrina, desde que corretamente
aplicadas e observadas as peculiaridades de cada caso. E, quanto as provas obtidas
por meios ilicitos, a jurisprudéncia e a doutrina jA se mostraram favoraveis a sua
aplicacdo em favor de réu, somente persistindo ressalvas com relacdo ao seu
aproveitamento em favor da sociedade, porém sem desconsiderar totalmente a

possibilidade de seu uso em situacdes excepcionais. Portanto, o principio da
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inadmissibilidade das provas ilicitas ndo é ilimitado e, apesar de pouco discutida no
direito brasileiro, a prova ilicita carece de mais atencdo ante a busca por maiores
garantias, razao pela qual o estudo da temética sempre sera de grande valia devido a

sua contribuicao significativa para o processo penal brasileiro.
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