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RESUMO

O tema dessa monografia versa sobre processo penal constitucional e as provas
ilicitas, cuja a delimitacdo tematica é analisar as provas ilicitas sob a 6tica das
regras processuais e dos principios constitucionais, incluindo a abordagem da
Teoria do Fruto da Arvore envenenada. Assim, far-se-4 uma andlise
constitucional do processo, da doutrina nacional e internacional para
compreender as provas ilicitas no processo penal, sem descuidar dos direitos
fundamentais. O problema da pesquisa consiste na indagacdo se o Direito
Processual Penal Brasileiro acompanhou as regras trazidas pela Constituicao
Federal e houve transformac&o no devido processo penal e no sistema penal
acusatério para se admitir e valorar da prova obtida de forma ilicita. O objetivo é
analisar o Direito Processual Penal sob a 6tica da Constituicdo da Federal, a fim
de analise se € possivel a admissibilidade de provas ilicitas no processo penal e
sua consequente valoracdo sem violar o equilibrio do sistema processual
acusatério. O trabalho se justifica pela relevancia da tematica para os juristas,
quanto a utilizacédo da prova ilicita no processo penal constitucional e o principio
da proporcionalidade. No que tange a metodologia, a pesquisa tem natureza
qualitativa. A categorizacdo da pesquisa é qualitativa, os dados obtidos s&o
analisados indutivamente e fins e objetivos propostos caracterizam a pesquisa
como exploratdria e bibliografica. O plano de coleta de dados se dar por fontes
bibliograficas de livros, a partir o método hipotético-dedutivo. O trabalho sera
estruturado em dois capitulos. O primeiro se destinara a pesquisa do processo
penal constitucional, o sistema acusatério e o 6nus da prova e, por fim, a prova
no processo penal. O segundo capitulo abordara as provas inadmissiveis no
sistema probatdrio constitucional, a prova penal ilicita, a prova ilicita no direito
comparado com o direito norte-americano e, ao final, a (in)admissibilidade da
prova ilicita no processo penal. A conclusao a que se chega € que: diante do
processo penal constitucional do Estado Democréatico de Direito, deve-se
analisar cada acado penal e, a possibilidade de utilizar a prova ilicita, tendo em
vista que, conforme doutrinas e jurisprudéncias, essa prova pode ser aceita a
partir da 6tica do principio da proporcionalidade e demais direitos fundamentais
elencados na Constituicdo Federal.

Palavras-chaves: Processo Penal, Prova ilicita - Proporcionalidade —
Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada.



ABSTRACT

The theme of this monograph deals with constitutional criminal procedure and
illegal evidence, whose thematic delimitation is to analyze illegal evidence from
the perspective of procedural rules and constitutional principles, including the
approach of the Theory of the Fruit of the Poisoned Tree. Thus, there will be a
constitutional analysis of the process, of national and international doctrine to
understand the illegal evidence in criminal proceedings, without neglecting
fundamental rights.The research problem consists in the question whether the
Brazilian Criminal Procedural Law followed the rules brought by the Federal
Constitution and there was a transformation in the due criminal process and in
the accusatory criminal system to admit and evaluate the evidence obtained
illegally.The objective is to analyze the Criminal Procedural Law from the
perspective of the Federal Constitution, in order to analyze if it is possible the
admissibility of illicit evidence in the criminal process and its consequent valuation
without violating the balance of the accusatory procedural system. The work is
justified by the relevance of the theme for jurists, regarding the use of illicit
evidence in the constitutional criminal procedure and the principle of
proportionality. With regard to methodology, the research is qualitative in nature.
The categorization of the research is qualitative, the data obtained are inductively
analyzed and the proposed aims and objectives characterize the research as
exploratory and bibliographical. The data collection plan is based on bibliographic
sources of books, using the hypothetical-deductive method. The work will be
divided into two chapters. The first will be aimed at researching the constitutional
criminal process, the accusatory system and the burden of proof and, finally, the
evidence in the criminal process. The second chapter will address inadmissible
evidence in the constitutional evidentiary system, illegal criminal evidence, illegal
evidence in law compared with US law and, finally, the (in)admissibility of illegal
evidence in criminal proceedings. The conclusion reached is that: given the
constitutional criminal process of the Democratic State of Law, each criminal
action must be analyzed and the possibility of using the illegal evidence,
considering that, according to doctrines and jurisprudence, this evidence can be
accepted from the perspective of the principle of proportionality and other
fundamental rights listed in the Federal Constitution.

Keywords: Criminal Procedure, lllegal Evidence - Proportionality - Theory of the
Fruit of the Poisoned Tree.
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INTRODUCAO

O tema desta monografia trata do processo penal constitucional e das
provas ilicitas, e tem como delimitacédo tematica a evolugéo do direito Processual
Penal do Brasil, principalmente com o advento da CF, para se analisar a
admissibilidade das provas ilicitas obtidas durante a investigacdo ou no processo
penal. A questao principal serd a analise das regras processuais e dos principios
constitucionais, além de abordar a teoria dos frutos da arvore envenenada, que
complementou o regramento brasileiro sobre as provas ilicitas.

A pesquisa investiga as provas ilicitas no processo penal e seu dialogo
com as normas constitucionais, matéria controvertida no ambito do direito
processual penal. Nesta linha, sera abordado, primeiramente, o fundamento para
se regular a prova considerada ilegal, e, em seguida, analisar-se-a, a Luz do
direito constitucional, a ética principioldgica e a utilidade do processo penal para
a sociedade, sem descuidar das garantias e dos direitos fundamentais. Por fim,
a pesquisa fara aluséo as correntes doutrinarias e aos posicionamentos acerca
da tematica, tecendo alegacdes a respeito da problematica.

O problema norteador da pesquisa questiona se o direito processual penal
brasileiro acompanhou as regras trazidas pela CF e se houve transformacao no
devido processo penal e no sistema processual penal acusatoério para se admitir
uma valoracdo da prova obtida de forma ilicita.

Dessa forma, o objetivo geral do presente estudo é analisar o direito
processual penal sob a otica da CF, a fim de analise se € possivel a
admissibilidade de provas ilicitas no processo penal sem violar o equilibrio do
sistema processual acusatério. Especialmente, busca-se analisar os principios
formadores do devido processo penal constitucional. Nesta linha, compreender
os fundamentos doutrinarios sob a prova no processo penal, seus objetivos,
meios e fung¢des, além de estudar a producgdo, a obtencdo e a valoracdo das
provas inadmissiveis no direito brasileiro e sua possibilidade de aceitacdo no

sistema processual penal.
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A pesquisa se justifica por sua relevancia, uma vez que trata do principio
da proporcionalidade como meio de aplicacao dos direitos fundamentais trazidos
na Constituicdo Federal para analisar a possibilidade de ser admitir as provas
ilicitas no processo penal. Isso porque, embora, consolidado o art. 5°, XVI, da
CF, que dispbe sobre as provas inadmissiveis no processo, houve evolugdo na
doutrina, de modo sutil a permitir a aplicacdo deste dispositivo, dispondo que em
alguns casos concretos, nao se tem justica se tal previsdo constitucional nao for
utilizada de maneira compreensiva.

Neste contexto, o entendimento majoritario € de que a prova ilicita
somente podera ser utilizada no processo penal para beneficiar o réu. Entretanto,
tem-se um entendimento minoritario, no qual pode vir a ser aceita a prova ilicita,
em caso de ser a Unica prova possivel, a demonstrar quem é realmente o
culpado, utilizando, para tanto, o principio da proporcionalidade. Assim, a
pesquisa € de grande relevancia no ambito do direito processual penal, com
énfase nos académicos, profissionais da area de processo penal, doutrinadores
e jurista.

No que tange a metodologia, a pesquisa é tedrica empirica, pela qual a
geracdo de dados realizada por meio de pesquisa bibliograficas e documental,
tratando-se de uma pesquisa basica. A caracterizacdo da pesquisa é qualitativa
exploratéria. Como plano de coletas de dados trata-se de documentacao
indireta. E o plano de andlise de interpretacdo de dados utilizado é o hipotético-
dedutivo.

Na estrutura, a pesquisa sera desenvolvida em dois capitulos. No
primeiro, havera uma conceituacdo dos fundamentos constitucionais do
processo penal, com uma abordagem histérica e as mudancas ocorridas no
processo penal. Em seguida, sera feita analise do processo penal constitucional
e se estudara, também, o aspecto do sistema penal acusatério e o 6nus da prova
e, por fim, a prova no processo penal.

O segundo capitulo abordara o sistema acusatorio constitucional e as
provas inadmissiveis, sua definicAo e como é produzido, assim como suas
consequéncias para o investigado/acusado. Também tratara acercar da prova
ilicita, a partir das principais teses juridicas. Ainda sobre a andlise da prova ilicita

no direito comparado, com exposicdo das diferencas e semelhancas do
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ordenamento juridico com o direito Americano. Por fim, serd verificada a
possibilidade de ser admitir a prova ilicita no processo penal brasileiro.

A reunido destes dois capitulos decorre do principal objetivo dessa
pesquisa que é analisar a admissdo da prova ilicita no processo penal
constitucional brasileiro, e quais, sédo as consequéncias e os fundamentos dessa
equacao juridica, além de investigar como se aplicam principios constitucionais

frente a uma possivel colisdo dos direitos fundamentais.
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1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO PENAL

O processo penal é formado por um conjunto de leis que fixa o limite
punitivo do Estado, com o poder de punir, no qual h4 regras previamente
estabelecidas para ndo ocorrer erro no exercicio do direito de punir estatal.

Nesse sentido, os 6rgaos que integram o aparelho de persecucéao penal,
no Estado Democratico de Direito, devem balizar o seu agir, observando o seu
equilibrio entre os beneficios a sociedade e os direitos e obrigacdes do suposto
autor da infragéo penal.

Ainda vale explanar que o processo penal € o ramo do direito que permite
a aplicacdo de principios constitucionais, aplicando as garantias e direitos
fundamentais. Cabe ao Estado o poder de estabelecer as regras de convivéncia
e seguranca para a sociedade. Assim, quando um individuo desrespeita estas
normas, de manter a paz, a seguranca, a protecdo dos bens juridicos, surge o
“direito de punir”, ou, em outro modo, o “direito a persecucao penal’ do Estado,
traduzidos do ius puniendi e persecutios criminis.

Entretanto, nesse caminho, o Estado deve zelar pela prote¢do e conferir
ao investigado/acusado todos os meios de defesa na forma da lei. Assim, se
formara um processo, no Poder Judiciario, no qual havera acdes do érgéo titular
da acusacdao, da defesa, e, por fim, a decisao final do juiz/desembargador.

Como afirma o autor Victor Gongalves, sobre o processo penal e a
importancia do direito constitucional “existe, portanto, o que se chama de conflito
de interesses. De um lado, o Estado pretendendo punir o agente e, de outro, a
pessoa apontada como infratora exercendo seu direito de defesa
constitucionalmente garantido, a fim de garantir sua liberdade”. (GONCALVES,
2018, p. 26).

Nesta linha, defende Norberto Avena que, ainda que exista esse poder da
magquina estatal, tal agir ndo € absoluto. Assim, o direito norteia o poder do
Estado, evitando atos contrarios as garantias e aos direitos fundamentais do

individuo consagrados na CF, como se percebe pelo trecho a seguir transcrito

O art. 1.°, paragrafo Ginico, da Magna Carta, ao estabelecer que todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, adotou o
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entendimento de que o Estado ndo é um poder institucionalizado, mas
sim o titular de um poder, que decorre da sociedade, pertence a esta e
em seu beneficio devera ser exercido (AVENA, 2018, p. 51).

Importante registrar que em uma relacéo juridica estabelecida entre as
partes do processo penal devera incidir os principios processuais penais
constitucionais, a garantir o sistema acusatorio, o contraditério e a ampla defesa,
o devido processo legal, o juiz natural, a legalidade, a publicidade, entre outros

necessarios a analise do processo, conforme explica Guilherme Nucci,

Considerando-se que, no direito constitucional brasileiro, prevalece a
meta de cumprir e fazer cumprir os postulados do Estado Democratico
de Direito, necessita-se captar as principais caracteristicas dos direitos
e garantias humanas fundamentais, aplicando-se cada uma das que
se ligam & matéria processual penal ao direito infraconstitucional,
previsto no Cédigo de Processo Penal, que, a luz da Constituicdo de
1988, deve necessariamente adaptar-se. Por outro lado, torna-se
essencial o estudo dos principios constitucionais do processo penal,
alguns explicitos, outros implicitos, mas todos conferindo a forma sobre
a qual se deve buscar construir o caminho indispenséavel a constituicao
da culpa do réu. (NUCCI, 2020, p. 02).

Nesse aspecto, € salutar abordar os principios regentes no direito
processual penal constitucional, como o0s principios da dignidade da pessoa
humana e do devido processo legal, considerados os mais relevantes na garantia
dos direitos fundamentais. Essas normas estdo assim dispostas na Constituicdo

Federal, no art. 1°, inciso lll, e no art. 5°, inciso LIV,

“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) lll — a dignidade
da pessoa humana". No art. 5.°, LIV, da Constituicdo Federal, encontra-
se: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988).

N&o se pode esquecer de que os direitos e garantias dos individuos séo
sustentados a partir da visdo da dignidade da pessoa humana, significando dizer
que o Estado deve adquirir e conceder uma adequada qualidade de vida, o
minimo existencial para o individuo gerir as necessidades basicas da vida, como
moradia, higiene, saude, alimentacao, vestuério, transporte, lazer, entre outros,
que igualmente séo direitos e que a lei pde a salvo desde a concepgéao e o

nascimento com vida.
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Esse principio norteador encontra-se explicito na CF e no processo penal:
e serve ao investigado/acusado ao garantir a presuncéo de inocéncia, ou estado
da néo culpabilidade, pelo qual, o individuo presume-se inocente até que seja
considerado culpado por sentenca condenatéria transitada em julgado, nos
termos do art. 5°, inciso LVII, da CF.

Salienta Nestor Tavora: que o principio da presuncao de inocéncia é um
direito fundamental, sendo uma regra para o processo e uma regra de tratamento

com o investigado/acusado. E por isso que o referido autor ensina que

Do principio da presuncdo de inocéncia derivam duas regras
fundamentais: a regra probatéria, ou de juizo, segundo a qual a parte
acusadora tem o 6nus de demonstrar a culpabilidade do acusado- e
ndo este de provar sua inocéncia- e a regra de tratamento, segundo a
gual ninguém pode ser considerado culpado senédo depois de sentenca
com transito em julgado, o que impede qualquer antecipa¢éo de juizo
condenatério ou de culpabilidade. (TAVORA, 2017, p. 72).

Nesse mesmo caminho, Guilherme Nucci defende que somente deve ser
condenado o acusado em casos importantes e rele vantes para a sociedade,
nao por contravencdes penais ou delitos de bagatela, conhecidos como

insignificantes. Dai porque vai dizer o autor que:

Por derradeiro, refor¢ca o principio penal da intervencdo minima do
Estado na vida do cidaddo, uma vez que a reprovacao penal deve dar-
se apenas quando absolutamente indispensavel. Criminalizar todo e
qualquer ilicito, transformando-se em infragc&o penal, ndo condiz com a
visdo democratica do Direito Penal. O estado de inocéncia somente
merece ser alterado para o de culpado quando se tratar de delitos
realmente importantes — e ndo singelas insignificancias ou bagatelas
(NUCCI, 2020, p. 05).

Vale salientar a existéncia de uma conexao principio exposto acima com
o principio da prevaléncia do interesse do réu, também chamado de (in dubio pro
reo, favor rei, favor inocentiae e favor libertatis). Este principio tem por finalidade
o dever de pbr a salvo a liberdade do réu em caso de davidas quanto a inocéncia
do réu. Assim, devera o Estado, como poder-dever decidir a favor do
denunciado.

Nesta linha, importante destacar os argumentos de Guilherme Nucci

sobre os principios e os direitos postos ao réu, como forma de garantir um
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processo justo com a aplicacdo da ampla defesa e do devido processo legal,

conforme trecho abaixo transcrito:

A imunidade a autoacusacao significa que ninguém esta obrigado a
produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere). Trata-se
de decorréncia natural da conjugacéo dos principios constitucionais da
presuncéo de inocéncia (art. 5.2, LVIl) e da ampla defesa (art. 5.2, LV)
com o direito humano fundamental de poder o réu manter-se calado
diante de qualquer acusagao (art. 5.2, LXIII). Se o individuo é inocente,
até que seja provada sua culpa, possuindo o direito de produzir
amplamente prova em seu favor, bem como se pode permanecer em
siléncio sem qualquer tipo de prejuizo a sua situacdo processual, é
mais do que ébvio ndo estar obrigado, em hipétese alguma, a produzir
prova contra si mesmo (NUCCI, 2020, p. 06).

O fato é que, no processo penal, deve ser assegurado ao réu todos os
direitos que Ihe convenham para sua defesa, como consequéncia do disposto,
na Constituicdo Federal, que garante a ampla defesa, no art. 5°, inciso LV, “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0os meios e recursos a ela
inerentes” (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE
1988).

Essa garantia advém da necessidade de “equilibrar” a dinamica
processual, ja que o Estado, como detentor de direitos, tem o dever de assegurar
ao acusado os direitos fundamentais de um processo criminal justo.

No ambito do Tribunal do Juri também o réu possui o direito a ampla
defesa, mas lida com uma defesa completa, conforme dispde o art. 5°, inciso
XXXVIII, alinea “a”: ao reconhecer a instituicdo do juri, com a organiza¢ao que
lhe der a lei, assegurados: a plenitude de defesa (CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988).

J& no campo concernente a relacdo processual, ha o principio do
contraditorio, disposto no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, significando
que quando for posta uma prova ou alegacao no processo a outra parte tera o
direito a ficar ciente e se manifestar, equilibrando as rela¢gées no processo penal,
servido, ao final, tanto & acusagao quanto a defesa.

Por outro lado, quanto a atuacéao do Estado, ha o principio do juiz natural
e imparcial, juntamente com o principio consequencial da iniciativa das partes,

pelo qual, o Estado tem o dever de assegurar as partes o devido julgamento,
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garantindo, assim, um juiz antecipadamente designado por lei e de acordo com
a Constituicao Federal.

Nestes termos, conforme o art. 5°, inciso LI, CF, assim prevé: “Ninguém
sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente” e art. 5°,
inciso XXXVII, que dispde que “nado havera juizo ou tribunal de excecao”
(CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988).

Noberto Avena, sobre o ponto de vista do principio do juiz natural, ensina
que, em caso de ser o processo realizado por juiz incompetente, tal agir

configurard uma nulidade de caréter infraconstitucional,

Embora, a primeira vista, a leitura do dispositivo possa sugerir que se
refere apenas a necessidade de observancia das regras de
competéncias ratione materiae, ratione personae e ratione loci, é certo
gue possui alcance bem maior do que este, primeiro porque se refere
a “autoridade competente” e ndo a “juizo competente”, e, segundo
porque a nulidade dos atos processuais quando realizados em juizo
incompetente j& ¢é consagrada em nivel de legislacdo
infraconstitucional, no art. 564, |, do CPP (AVENA, 2018, p. 90).

Nesta linha, Victor Gongcalves refere o principio do promotor natural como

consequéncia da atuacao perante o 6rgao judicial, competente para acusar,

Praticada a infrag&o penal, € necessario que ja se saiba qual 6rgdo do
Ministério Pulblico serd o responséavel pela acusacdo. E vedada,
portanto, a designacdo aleatdria de promotor para atuar em caso
especifico. Tal regra, porém, veda apenas a designa¢do de promotor
para apreciar o mérito de determinado delito, sendo possivel a chefia
da Instituicdo designar promotor para acompanhar as investigagdes,
desde que, posteriormente, o inquérito seja remetido ao promotor
natural ou que a acdo penal seja promovida em conjunto por este e
pelo designado, desde que com a anuéncia do primeiro (GONCALVES,
2018, p. 66).

O principio da publicidade encontra-se previsto nos art. 5°, incisos LX e
XXXIII, e art. 93, inciso IX, todos da CF, ao disciplinarem que 0s processos Sao
publicos, sem sigilo, tendo em vista que qualquer pessoa pode acompanha-los.

Entretanto, ha casos em que sdo declarados como segredos de justica,
especialmente quando houver interesse social ou intimidade o exigir o acesso
ficara limitado somente as partes do processo e aos membros do Poder
Judiciério.

Sobre o principio da publicidade, Guilherme Nucci, assim expdem:
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Por isso, vale sustentar a divisdo entre publicidade geral e publicidade
especifica. A primeira € 0 acesso aos atos processuais e aos autos do
processo a qualquer pessoa. A segunda situagdo é o acesso restrito
aos atos processuais e aos autos do processo as partes envolvidas,
entendendo-se o representante do Ministério Publico (se houver, o
advogado do assistente de acusacao) e o defensor. Portanto, o que se
pode restringir € a publicidade geral, jamais a especifica (NUCCI, 2020,
p. 10).

Importante registrar que o principio da vedagdo das provas ilicitas esta
disposto no art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal ao estabelecer que “sé&o
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Ainda, no
Cadigo de Processo Penal, encontra-se o art. 155, paragrafo unico, preceituando
que “somente quanto ao estado das pessoas serdao observadas as restricdes”
estas que estao dispostas na lei civil.

Salienta-se que a ilicitude, tanto no Cédigo Penal quanto na Constituicdo
Federal, consiste em uma conduta praticada contraria ao ordenamento juridico,
como refere Nucci, ao sustentar que tal proceder é: “contrario ao Direito de um
modo geral, que envolve tanto o ilegal, quanto o ilegitimo, isto é, tanto a
infringéncia as normas legalmente produzidas, de direito material e processual,
guanto aos principios gerais de direito, aos bons costumes e a moral”. (NUCCI,
2020, p. 11).

A importancia do tema é tamanha que a questao da prova ilicita chegou
ao Supremo Tribunal Federal, jurisdicdo que reconheceu e aplicou a teoria dos
frutos da arvore envenenada (fruits of poisonous tree), para a gestao das provas
inadmissiveis no processo penal, ou seja, estes meios probatdrios que,
produzidas validamente em momento posterior, deparam-se afetadas pela
ilicitude origindria, a qual eles se transmitem, contaminando-os. Em seguida, o
legislador se somou ao entendimento da Suprema Corte e criou-se a Lei n.
11.690/2008, que prevé, expressamente, a inadmissibilidade da prova ilicita por
derivacdo conjuntamente com o art. 157, paragrafo primeiro, primeira parte, do
CPP.

Por fim, encerrando a abordagem principiolégica, necessario referir o
principio da economia processual e os principios correlatos da duracao razoavel

do processo, dispostos no art. 5°, inciso LXXVIII, os quais, garantem no aspecto
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judicial e administrativo, a razoavel duracdo do processo e a celeridade da
tramitacao.

Sobre o tema, Victor Goncalves esclarece o seguinte:

Este principio assegura as partes o direito de obter provimento
jurisdicional em prazo razoavel e de dispor de meios que garantam a
celeridade da tramitagédo do processo. Decorre da circunstancia de que
0 processo € instrumento para aplicacdo efetiva do direito material,
razao pela qual sua existéncia ndo pode se eternizar ou ser demasiado
longa, sob pena de esvaziamento de sua finalidade (GONCALVES,
2018, p.71).

Findada essa breve retomada, no titulo a seguir, serdo abordados o
processo penal constitucional, os principios que norteiam o ambito juridico do

processo penal, a normas e regras utilizadas pelo processo penal em todo seu

contexto.

1.1 PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

Inicialmente, insta esclarecer a relacdo entre a histéria das penas e o
nascimento do processo penal, sendo este um caminho para chegar-se a pena
em uma deciséo final. Aury Lopes Jr. traz a seguinte analise quanto a pena no

processo penal,

O processo penal atrela-se a evolugdo da pena, definindo claramente
seus contornos quando a pena adquire seu carater verdadeiro, como
pena publica, quando o Estado vence a atuacao familiar (vinganca do
sangue e composicdo) e impde sua autoridade, determinando que a
pena seja pronunciada por um juiz imparcial, cujos poderes sao
juridicamente limitados. Assim, a titularidade do direito de penar por
parte do Estado surge no momento em que se suprime a vinganca
privada e se implantam os critérios de justica (JUNIOR, 2020, p. 44).

Os estudos de Renato Brasileiro de Lima informam que, no direito do

Brasil, a Constituicdo consagrou o principio da presunc¢éo de ndo culpabilidade,

Com a Constituicao Federal de 1988, o principio da presunc¢ao de néao
culpabilidade passou a constar expressamente do inciso LVII do art.
5°; “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria”’. Em sintese, pode ser definido como o
direito de nédo ser declarado culpado sendo apés o término do devido
processo legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado de todos
0s meios de prova pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para
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a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacéo
(contraditdrio). (LIMA, 2020, p. 47).

Vale aduzir ainda que, antes da implementacéo da Constituicdo Federal,
Cesare Bonesana Beccaria, autor da obra “Dos Delitos e das penas”, em 1764,
ja advertia que “um homem néo pode ser chamado réu antes da sentenca do
juiz, e a sociedade s6 |lhe pode retirar a protecao publica apés ter decidido que
ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada”. (BECCARIA, 1997,
p. 69).

Na visdo de Guilherme de Souza Nucci, o processo penal e direito
constitucional séo ciéncias independentes e: que a analise processual deve ser
feita a partir de uma visado constitucional, para atingir ao correspondente fim ao

direito processual penal, este cita ainda que,

N&o se concebe o estudo do processo penal brasileiro dissociado de
uma viséo abertamente constitucional, inserindo-o, como merece, no
contexto dos direitos e garantias fundamentais, auténticos freios aos
excessos do Estado contra o individuo, parte verdadeiramente mais
fraca nesse embate. Por isso, compreender e captar o significado da
Constituicdo Federal na estrutura do ordenamento juridico, bem como
conhecé-la e analisa-la a luz da democracia tem como consequéncia
ideal e natural a construgéo e o fortalecimento do Estado Democratico
de Direito (NUCCI, 2020, p. 02).

Como visto, o autor destaca a liberdade individual, a vida, a dignidade da
pessoa humana, consagradas na Constituicdo Federal e também em Tratados
Internacionais como premissas que norteiam, o Estado Democrético de Direito.

Em razao disso, o autor Aury Lopes Jr. alega que:

O processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a
servico do poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha o
papel de limitador do poder e garantidor do individuo a ele submetido.
Ha que se compreender que o respeito as garantias fundamentais néo
se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. O processo
penal é um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a pena.
Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao longo desse
caminho forem rigorosamente observadas as regras e garantias
constitucionalmente asseguradas (as regras do devido processo legal).
(JUNIOR, 2020, p. 36).

Em razao disso, o caminho a ser seguido pelos doutrinadores e juristas
do direito processual penal, seria adentrar no Estado Democratico de Direito,

analisar caso a caso, para aplicar a lei de forma correta, como assim referiu
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Guilherme Nucci ao defender referiu que “[...] torna-se essencial o estudo dos
principios constitucionais do processo penal, alguns explicitos, outros implicitos,
mas todos conferindo a forma sobre a qual se deve buscar construir o caminho
indispensavel a constituicdo da culpa do réu. (NUCCI, 2020, p. 02).

Em complementacao ao disposto acima, Eugénio Pacelli informa que,

O devido processo penal constitucional busca, entdo, realizar uma
Justica Penal submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os
litigantes. O processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade
material que normalmente ocorre no curso de toda persecucéo penal,
em que o Estado ocupa posicdo de proeminéncia, respondendo pelas
fungBes investigatdrias e acusatoérias, como regra, e pela atuagédo da
jurisdicdo, sobre a qual exerce o monopdlio (PACELLI, 2020, p.32).

Também para Aury Lopes Jr. o Poder Judiciario tem a funcao de garantir
ao denunciado as garantias fundamentais que estao na lei, sendo esta a funcéo

do magistrado: e ainda afirma que,

A garantia da jurisdigdo significa muito mais do que apenas “ter um
juiz”, exige ter um juiz imparcial, natural e comprometido com a méaxima
eficacia da propria Constituicdo. Ndo s6 como necessidade do
processo penal, mas também em sentido amplo, como garantia
organica da figura e do estatuto do juiz. Também representa a
exclusividade do poder jurisdicional, direito ao juiz natural,
independéncia da magistratura e exclusiva submisséao a lei. (JUNIOR.,
2020, p. 84).

Com todo o explanado na presente pesquisa, Eugenio Pacelli afirma que
o Poder Judiciario em conjunto com o Ministério Publico, durante a acéo

processual devem atuar com imparcialidade pois:

Uma vez que ao Estado deve interessar, na mesma medida, tanto a
absolvicdo do inocente quanto a condenacdo do culpado, o 6rgéo
estatal responséavel pela acusacgéo, o Ministério Publico, passou a ser,
com a Constituicdo de 1988, uma instituicdo independente, estruturado
em carreira, com ingresso mediante concurso publico, sendo-lhe
incumbida a defesa da ordem juridica, e ndo dos interesses exclusivos
da funcéo acusatéria. Nesse sentido, o Ministério Publico, e ndo sé o
Poder Judiciario, deve atuar com imparcialidade, reduzindo-se a sua
caracterizacdo conceitual de parte ao campo especifico da técnica
processual. (PACELLI, 2020, p. 22).

Nesta linha, vale salientar a posicdo Aury Lopes Jr. ao consagrar, em sua

obra “Fundamentos do Processo Penal” que a Constituicdo Federal, o processo
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penal e a Convengédo Americana de Direitos Humanos (CADH) representam a

busca pelo ideal, para fortalecer a dignidade da pessoa humana, ao afirmar que:

[...] O processo penal deve ser lido a luz da Constituigcdo e da CADH e
nao ao contrario. Os dispositivos do Cédigo de Processo Penal é que
devem ser objeto de uma releitura mais acorde aos postulados
democraticos e garantistas na nossa atual Carta, sem que os direitos
fundamentais nela insculpidos sejam interpretados de forma restritiva
para se encaixar nos limites autoritarios do Codigo de Processo Penal
de 1941. (JUNIOR., 2020, p. 38).

Portanto, vale salientar que o Estado Democratico de Direito é
fundamental para o direito processual penal e outras normas, tendo em vista que
a Constituicdo Federal, traz os fundamentos e objetivos da Republica Federativa
do Brasil, com o objetivo de proteger o direito a vida, a saude, a educacdao, a
seguranca, a dignidade da pessoa humana entre outros direitos sociais
individuais e coletivos.

Por fim, importante as consideracdes de Guilherme Souza Nucci sobre
aspectos do direito constitucional brasileiro:

Considerando-se que, no direito constitucional brasileiro, prevalece a
meta de cumprir e fazer cumprir os postulados do Estado Democratico
de Direito, necessita-se captar as principais caracteristicas dos direitos
e garantias humanas fundamentais, aplicando-se cada uma das que
se ligam a matéria processual penal ao direito infraconstitucional,
previsto no Cédigo de Processo Penal, que, a luz da Constituicdo de
1988, deve necessariamente adaptar-se (NUCCI, 2020, p. 02).

Como visto, 0 processo penal esta alicercado em pilares fundamentais
gue balizam o agir do Estado, seja pelas diretrizes constantes na Constituicao
Federal ou por normas infraconstitucionais e internacionais. Esses principios
asseguram um regular desempenho das func¢des de julgar, defender e acusar,
para assim, fortalecer o sistema acusatorio e garantir um equilibrio das partes

durante o processo.

1.2 SISTEMA PENAL ACUSATORIO E O ONUS DA PROVA

De acordo com Renato Brasileiro de Lima, o sistema acusatoério advém da

época Romana antiga, pois, nas palavras do escritor: “[...] o sistema acusatoério
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vigorou durante quase toda a antiguidade grega e romana, bem como na Idade
Média, nos dominios do direito germano. A partir do século Xlll entra em declinio
passando a ter prevaléncia o sistema inquisitivo.” (LIMA, 2017, p. 40).

O sistema acusatério é a separacdo das fungbes dos 6rgaos
encarregados de realizar a acusagéo, a defesa e o julgamento, para garantir a
imparcialidade do julgamento do juizo, assegurando, assim, 0s principios da
defesa do acusado como o contraditério e ampla defesa, a publicidade dos atos,
com algumas excecgdes, o0 tratamento igualitario das partes, a livre producéo de
provas, bem como a isonomia entre as partes no processo. Este sistema é
utilizado na legislacédo atual de varios paises, sendo que o sistema inglés € o
mais préoximo do sistema acusatoério puro.

Vale salientar que, no Brasil, o sistema utilizado é o acusatorio, tendo em
vista que o Estado criou o Ministério Publico e atribuiu ao referido érgéo a funcao
de acusador em crimes de acdo publica. Ja, a defesa deve ser exercida por
advogado constituido ou Defensor Publico. O julgamento fica a cargo de um
magistrado.

A cerca do sistema acusatorio, Renato Brasileiro de Lima faz as seguintes

consideracoes,

Chama-se “acusatério” porque, a luz deste sistema, ninguém podera
ser chamado a juizo sem que haja uma acusacao, por meio da qual o
fato imputado seja narrado com todas as suas circunstancias. Dali,
alias, o porqué da existéncia do proprio Ministério Publico como titular
da acdo penal publica. Ora, se é natural que o acusado tenha uma
tendéncia a negar sua culpa e sustentar sua inocéncia, se acaso nao
houvesse a presenca de um 6rgdo acusador, restaria ao julgador o
papel de confrontar o acusado no processo, fulminando sua
imparcialidade. Como corolério, tem-se que o processo penal se
constitui de um actum trium personarum, integrado por sujeitos parciais
e um imparcial — partes e juiz, respectivamente. Somente assim sera
possivel preservar o juiz na condigdo de terceiro desinteressado em
relagdo as partes, estando alheio aos interesses processuais (LIMA,
2020, p. 43).

Todavia, € de suma importancia registrar que a Lei 13.964/2019, no
Caodigo de Processo Penal, consagrou, no seu art. 3°-A que,

Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigagcdo e a substituicdo da atuacéo
probatéria do érgédo de acusacao.
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Ressalta-se, porém, que esse artigo se encontra suspenso em razao de
acOes declaratorias de inconstitucionalidade proposta no Supremo Tribunal
Federal, conforme explica Aury Lopes Junior em sua doutrina, como segue a

baixo,

ADVERTENCIA: Com a concess&o de Liminar na Medida Cautelar nas
ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Min. FUX, esta suspensa,
sine die, a eficacia do art. 30-A. Como se trata de medida liminar,
manteremos a analise do dispositivo legal, que podera ter sua vigéncia
restabelecida a qualquer momento. Portanto, enquanto estiver valendo
a medida liminar, o artigo e suas consequéncias estardo suspensas,
valendo o sistema anterior e a redac¢éo do CPP (que néo possuia esse
artigo). Mas manteremos nossas consideracdes, ndo sé porque o(s)
dispositivo(s) pode(m) entrar em vigor, mas também porque reflete(m)
um avango importante para o processo penal e serve(m) como
fundamentagdo tedrica para criticar o superado modelo do CPP.
Pedimos a compreenséo do leitor para essa situacdo de inseguranca
juridica gerada por motivos alheios a nossa vontade (JUNIOR, 2020,
p. 60).

Embora no sistema acusatorio a prova seja responsabilidade das partes,
o0 magistrado podera também complementar a inquiricdo durante a audiéncia de
instrucdo para esclarecer pontos que nao foram esclarecidos, nos termos do art.
212 do CPP. Ainda, ap0s encerramento de instrucdo, podera determinar, de
oficio, nova diligencia, consideradas imprescindiveis ao processo, com base no
art. 404 do CPP, entre outros procedimentos que o juiz podera determinar.

Veja-se que, apesar de a prova ser de incumbéncia da parte, o sistema
processual do Brasil possibilita a quebra da inercia do julgador e permite que o
Estado-Juiz tenha iniciativa probatéria, ponto muito controvertido pela doutrina.

Sobre os sistemas, Victor Gongalves elenca a diferenciacdo entre o
sistema acusatorio puro e o sistema acusatorio que € utilizado no ordenamento

juridico brasileiro,

No sistema acusatério puro, a absolvicdo seria inevitavel, isto é, por
um mero engano do 6rgdo acusador a sociedade ficaria a mercé de um
criminoso de alta periculosidade. Em nosso sistema, entretanto, o
magistrado, ao perceber a falha pode, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar a oitiva da testemunha imprescindivel. Do mesmo
modo, se a dendncia atribui dois crimes ao réu e o promotor, por
equivoco, somente faz perguntas as testemunhas em relagao a um dos
delitos na audiéncia, é 6bvio que o juiz pode complementar a
inquiricdo, tudo, conforme ja se mencionou, em prol da verdade real,
da protecdo aos interesses sociais e a ampla defesa (ja que o poder
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judicial de determinar diligéncias complementares também pode ser
utilizado em beneficio do acusado) (GONCALVES, 2018, p. 28).

J& Guilherme de Souza Nucci, se posicionou contrario ao citado acima,

ao advertir que

Do mesmo modo que esta o promotor livre para pedir a absolvicéo,
demonstrando o seu convencimento, fruto de sua independéncia
funcional, outra ndo poderia ser a postura do magistrado. Afinal, no
processo penal, cuidamos da acdo penal publica nos prismas da
obrigatoriedade e da indisponibilidade, ndo podendo o 6rgéo
acusatério dela abrir mao, de modo que também nao esta fadado o juiz
a absolver o réu, se as provas apontam em sentido diverso (NUCCI,
2011, p. 729).

Viséo outra € trazida por Eugénio Pacelli, ao se valer do direito comparado

para analisar o sistema acusatdrio no direito norte americano,

O juiz inerte, como € a regra no denominado sistema de partes do
direito norte-americano, normalmente classificado pela doutrina como
modelo acusatério puro, encontra fundamentagcdo em premissas e
postulados valorativos absolutamente incompativeis, ndo sé com
nossa realidade atual, mas com a esséncia do processo penal. Em
sistemas como este, do juiz inerte, ha que se conviver, em maior ou
menor grau, com a possibilidade de condenacdo de alguém pela
insuficiéncia defensiva, reputada, a priori, igual a atividade acusatéria
(PACELLI, 2020 p. 37)

Todavia, vale explanar que o sistema acusatério no Brasil é regido por

regras e principios processuais penais constitucionais, com as garantias

constitucionais do acusado, que, na grande maioria, respondera ao processo em

liberdade, salvo se fatos, provas, relacionados com o crime demonstrem a

necessidade de privacdo da liberdade antes da sentenca penal condenatéria.

Vale aduzir o que autor Aury Lopes Jr. considera sobre o modelo

acusatorio nos moldes da legislagao brasileira,

Ademais, a Constituicdo demarca o modelo acusatoério, pois desenha
claramente o ndcleo desse sistema ao afirmar que a acusagao incumbe
ao Ministério Publico (art. 129), exigindo a separacao das funcdes de
acusar e julgar (e assim deve ser mantido ao longo de todo o processo)
e, principalmente, ao definir as regras do devido processo no art. 5°,
especialmente na garantia do juiz natural (e imparcial, por elementar),
e também inciso LV, ao fincar pé na exigéncia do contradit6rio
(JUNIOR, 2020, p. 60).
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O fato € que, no sistema acusatério, 0 processo se caracteriza por actum
trium personarum, sendo assim, este sistema resulta da relacdo de trés
personagens principais, o acusador (actoris), o defensor (rei) e o juiz (iudicis).

Por fim, o que diferencia o sistema acusatorio dos demais, sdo 0s sujeitos
do processo e o0 modo da gestdo das provas e os procedimentos do processo
penal, observando os principios constitucionais.

Nestes termos, faz-se necessario apresentar a analise acerca do 6nus da

prova, com a explicacédo de Guilherme de Souza Nucci,

O termo 6nus provém do latim —onus — e significa carga, fardo ou
peso. Assim, 6nus da prova quer dizer encargo de provar. Onus néo é
dever, em sentido formal, pois este ndo se constitui em obrigag&o, cujo
ndo cumprimento acarreta uma san¢do autbnoma. Entretanto, ndo é
demais salientar que as partes interessadas em demonstrar ao juiz a
veracidade do alegado possuem o dever processual de fazé-lo. Do
contrario, haveria uma san¢édo processual, consistente em perder a
causa (NUCCI, 2020, p. 228).

Ainda na andlise da dinamica da prova, Fernando Capez destaca a

diferenca entre obrigacéo e 6nus da prova,

A principal diferenca entre obrigacdo e énus reside na obrigatoriedade.
Enquanto na obrigacdo a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena
de violar a lei, no 6nus o adimplemento é facultativo, de modo que o
seu ndo cumprimento ndo significa atuagéo contraria ao direito. Neste
tltimo caso, contudo, embora ndo tendo afrontado o ordenamento
legal, a parte arcard com o prejuizo decorrente de sua inacdo ou
deixara de obter a vantagem que adviria de sua atuacdo (CAPEZ,
2020, p. 409).

Nesta linha, percebe-se que o 6nus da prova inicia-se como incumbéncia
da parte que acusa, que alega o fato é que, deve produzir provas ao juiz, a partir
da denuncia ou da queixa-crime, como considera Eugénio Pacelli sobre a uniédo
do sistema acusatorio com o 6nus da prova, com reflexdo do fim do juiz

investigador e acusador,

[...]Com efeito, a igualdade das partes somente serd alcancada quando
ndo se permitir mais ao juiz uma atuacao substitutiva da funcéo
ministerial, ndo s6 no que respeita ao oferecimento da acusacgéo, mas
também no que se refere ao dnus processual de demonstrar a
veracidade das imputacdes feitas ao acusado. A iniciativa probatoria
do juiz deve limitar-se, entdo, ao esclarecimento de questdes ou pontos
duvidosos sobre o material ja trazido pelas partes, nos termos da nova
redacgéo do art. 156, I, do CPP, trazida pela Lei no 11.690/08. Nao se
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quer nenhum juiz inerte, mas apenas o fim do juiz investigador e
acusador, de tempos, alias, ja superados (PACELLI, 2020, p. 35).

Sobre esta temética, o que Eugénio Pacelli se sustenta acima sobre o juiz
investigador e acusador € que nado deveria 0 juizo tutelar sobre a investigacao,
ja que essa atividade poderia ser feita por ocasido da prolacdo de sentenca,
assim estando no exercicio jurisdicional. Afirma, ainda, o escritor que a coleta
das provas e convencimento dos fatos deveriam ser apresentados por quem
ajuizou ou ndo a acao penal, jamais por quem for julgar. Entretanto, isto ndo
limitaria em fase processual em funcéo jurisdicional, o juiz do processo em caso
de necessidade diligenciar em busca de esclarecimentos de provas produzidas,
mas também em provas de inocéncia do réu (PACELLI, 2020, p. 36).

O 6nus da prova no processo penal esta disposto no art. 156, caput, do
CPP, que “a prova da alegagao incumbira a quem a fizer (...)” e consiste na
responsabilidade atribuida as partes de provar, mediante meios licitos e
legitimos, a verdade das suas alegacfes, propondo-se a fornecer ao juiz os
elementos indispensaveis a formacao de sua conviccao.

E por isso que Noberto Avena ensina o seguinte sobre o modo em que

deve ser operado o 6nus da prova no processo penal,

Portanto, a prova cabe aquele que afirma determinado ato, fato ou
circunstancia, seja a acusacdo ou a defesa, ndo sendo verdade que
somente o0 autor da acdo penal tenha esta incumbéncia. Tudo
dependera da natureza da alegacdo. Neste contexto, a acusacéo
caberd provar a existéncia do fato imputado e sua autoria, a tipicidade
da conduta, os elementos subjetivos de dolo ou culpa, a existéncia de
circunstancias agravantes e qualificadoras. Ja a defesa, por outro lado,
incumbira a prova de eventuais causas excludentes de ilicitude, de
culpabilidade e de tipicidade, circunstancias atenuantes, minorantes e
privilegiadoras que tenha alegado (AVENA, 2018, 548).

Victor Gongalves, por sua vez, vai dizer que a prova nao deve ser levada
ao extremo, pois tem-se um principio constitucional da presunc¢ao de inocéncia,
ao defender que: “em relacao as circunstancias que excluam o crime ou isentem
o réu de pena, o legislador optou, em atencéo ao principio in dubio pro reo, por
aliviar o 6nus do acusado, de modo a estabelece que, se houver fundada duavida
sobre sua existéncia, o réu deve ser absolvido (art. 386, VI, do CPP)”.
(GONCALVES, 2018, p. 222).
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Em complemento, Guilherme de Souza Nucci, afirma que,

[...] alegada alguma excludente, como a legitima defesa, por exemplo,
feita prova razoavel pela defesa e existindo duvida, deve o réu ser
absolvido e ndo condenado. Assim, embora a acusagdo tenha
comprovado o fato principal — materialidade e autoria —, a duvida
gerada pelas provas produzidas pelo acusado, a respeito da existéncia
da justificativa, deve beneficiar a defesa. Lembremos constituir dever
da acusacdo provar que o0 réu cometeu um crime, o0 que envolve,
naturalmente, a prova da tipicidade, ilicitude e culpabilidade (NUCCI,
2020, p. 228).

Nesta linha, embora a defesa do acusado ndo produza prova
incontroversa de umas das circunstancias justificantes, o juiz devera absolver o
réu, tendo em vista que, para ser condenado, tem que haver elementos de
conviccao convenientes para uma sentenca transitada em julgado.

Ressalta-se, ainda, sobre o sistema acusatorio e o 6nus da prova, 0S

ensinamentos de Fernando Capez, ao referir que,

[...] em razéo de nosso Cédigo de Processo Penal adotar o sistema
acusatorio, e ndo inquisitivo, tal faculdade de producéo de provas pelo
magistrado é supletiva, devendo, pois, ser comedida, nesse sentido,
sua atuacdo. Somente em casos excepcionais, quando a duvida
persistir no espirito do magistrado, € que este podera dirimi-la,
determinando as diligéncias nesse sentido. Essa pesquisa probatoria
a ser efetivada pelo juiz deve restringir-se a uma area de atuacgéo por
ele delimitada, com o fito de evitar a quebra da imparcialidade. Em
segunda instancia, no entanto, o principio da verdade real sé prevalece
desde que a prova resultante ndo implique violagdo ao principio da
proibicdo da reformatio in pejus, quando houver recurso exclusivo da
acusacdao. Note-se, finalmente, que ao art. 156 foi acrescida uma nova
hipotese, pois faculta ao juiz “ordenar, mesmo antes de iniciada a agéo
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a  necessidade, adequacao e
proporcionalidade da medida” (cf. inciso I). Tal previsdo legal é
bastante discutivel em face do processo penal acusatdrio, pois admite
a figura de um juiz investigador e, portanto, de um processo inquisitivo
(CAPEZ, 2020, p. 410).

Por fim, vale referenciar que o réu tem o direito a ndo autoincriminacao no
processo penal, ou seja, ndo esta obrigado a fornecer provas quem possam vir
a incrimina-lo. Além de que, as provas inadmissiveis nos autos do processo

poderdo ser desentranhadas, nos termos do art. 157, caput, do Codigo de

Processo Penal.
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Finda essa analise, a pesquisa se ocupara da andlise da dindmica da
prova no processo penal, especialmente em relacdo a possibilidade de valoracao

da prova ilicita produzida na investigacao ou no curso do processo penal.

1.3 APROVA NO PROCESSO PENAL

A prova no processo penal do Estado Democratico de Direito, se baseia
na ideia de um sistema jusconstitucional, para explicar este contexto €&

necessario o conceito doutrinario:

[...] uma ideia sistematica jusconstitucional que tem dois pilares
fundacionais a dignidade da pessoa humana e a vontade do povo (art.
1° CRP e art.1° CRFB). Estes dois pilares impdem uma hermenéutica
jusconstitucional direcionada para encontrar a melhor interpretacéo
possivel conforme a Constituicdo no quadro juridico-processual penal,
campo por exceléncia de restricio de direitos e liberdades
fundamentais pessoais, de modo que se evitem restricbes
inadmissiveis, inaceitaveis e juridicamente censuraveis na atividade de
persecucado criminal. (VALENTE, PRADO, GIACOMOLLI, SILVEIRA,
2015, p. 126).

Compreende-se a prova como um elemento essencial na busca na
verdade dos fatos, pois 0 magistrado analisa somente as provas que Ihe séo
fornecidas no processo, em razao nao ter visualizado os fatos, o réu ou a vitima.

Sendo assim, Renato Lima afirma que “Quanto a forma da prova, ou seja,
a maneira pela qual a prova se apresenta em juizo, a prova pode ser documental,
material ou testemunhal.” (LIMA, 2020, p. 659).

Para Guilherme Nucci, 0 conceito de prova é o seguinte:

A palavra prova origina-se do latim probatio, que significa ensaio,
verificacdo, inspe¢do, exame, argumento, razdo, aprovagdo ou
confirmacéo. 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, 2020, p.225)

Nos termos legislativos, o conceito de prova encontra-se no art. 155 do

Caddigo de Processo Penal,

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

De acordo com o escritor Guilherme Nucci, 0 termo prova possui trés

sentidos:

a) ato de provar: € o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a
verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatoria);
b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de
algo (ex.: prova testemunhal); c) resultado da acdo de provar: é o
produto extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos,
demonstrando a verdade de um fato. (NUCCI, 2016, p.365).

Conforme Tavora, a partir de todo um conjunto probatoério que se instala

uma discussédo processual para chegar-se a sentenca:

Busca-se 0 melhor resultado possivel, a verdade viavel dentro
daquilo que foi produzido nos autos. Por isso a importancia de
processos com qualidade, pois s6 podera haver condenacdo em face
da certeza de culpabilidade, e esta ndo € obtida através de conjecturas
ou suposicdes, e sim por intermédio de um escorgo probatério sélido.
(TAVORA, 2017, p. 618).

Nesta linha, Fernando Capez ensina o seguinte sobre o conceito de objeto

da prova no processo penal,

Objeto da prova € toda circunstancia, fato ou alegacéo referente ao
litigio sobre os quais pesa incerteza, e que precisam ser demonstrados
perante o juiz para o deslinde da causa. Sao, portanto, fatos capazes
de influir na decisdo do processo, na responsabilidade penal e na
fixacdo da pena ou medida de seguranca, necessitando, por essa
razdo, de adequada comprovagcdo em juizo. Somente os fatos que
revelem ddvida na sua configuracdo e que tenham alguma relevancia
para o julgamento da causa merecem ser alcangados pela atividade
probatéria, como corolario do principio da economia processual
(CAPEZ, 2018, p. 371).

De acordo com Victor Gongalves, o cédigo de processo penal permanece
constante, com excecéo as decisdes proferidas pelo Tribunal do Juri, no que diz
respeito a livre convicgcdo do juiz, por conferir liberdade ao magistrado para
chegar-se ao conhecimento, sem subordinar-se a juizo critico da lei acerca do
valor que atribui-se a cada meio de prova. Diante disso, porém deve o Juiz

fundamentar a sentenca conforme o art. 93, 1X, da CF, de modo a corroborar que
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sua afirmacdo é produto logico de julgamento dos elementos de convicg¢ao
existentes no processo. (GONCALVES, 2018, p. 218).
E por isso que, de acordo com o autor Renato Brasileiro Lima diferencia

0s meios de obtencéo de prova de meios de prova,

Meios de obtencdo de prova: em regra, sao executados na fase
preliminar de investigagBes, o que ndo afasta a possibilidade de
execucdo durante o curso do processo, de modo a permitir a
descoberta de fontes de prova diversas das que serviram para a
formacéo da opinio delicti, sdo atividades extraprocessuais. Meios de
prova: — Em regra, sdo realizados na fase processual da persecucéo
penal; excepcionalmente, na fase investigatdria, observado o
contraditorio, ainda que diferido (ex: prova antecipadas), sdo atividades
endo processuais (LIMA, 2020, p. 660).

Ademais, vale distinguir prova tipica de prova atipica no processo penal,

conforme Nestor TAvora demonstra o conceito diferenciando ambas as provas:

Tipica: a doutrina assim classifica a prova que além de nominada, tem
seu modo de producdo expressamente previsto pela legislagéo, tal
como ocorre com a prova testemunhal que tanto é prevista no CPP,
guanto tem seu rito delineado pelo mesmo diploma legal, com
indicacdo da ordem de perguntas (prova hominada tipica) [...] Atipica:
€ a prova nominada que ndo tem seu procedimento especificado pela
legislacdo, embora haja indicacdo de seu nomen juris. Em outras
palavras, a lei a prevé, mas ndo diz o modo como ela deve ser
produzida, ou seja, sua forma de producédo é livre. Ex.: reproducéo
simulada dos fatos (ha previsao legal gizada no art. 7°, CPP, mas a
forma de constituicdo dessa prova € amplo: prova nominada atipica).
(TAVORA, 2017, p. 625).

Entretanto, ha fatos de independem de provas, como ensina Fernando
Capez em seu livro, ao elencar em trés os tipos de fatos que independem de
prova: os primeiros sao os fatos axiomaticos, ou intuitivos, que sdo aqueles fatos
evidentes, que ndo carecem de prova uma vez que a convic¢ao ja esta formada;
depois, aos fatos notorios aplica-se o principio notorium non eget probatione pois
sao aqueles cujo conhecimento faz parte da cultura de uma sociedade, o direito,
em razao do principio iura novit curia; e os ultimos, os fatos inuteis, que sao
agueles que sendo absolutos ou relativos, n&o influenciam na solugéo da causa,
pois decorrem da propria lei. (CAPEZ, 2018, p. 372).

Neste aspecto, Capez ensina que os demais fatos tém que ser provados,

incluindo os incontroversos, pois, diferente do processo civil, no processo penal,
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h& a possibilidade de o juiz examinar o que € duvidoso, ndo sendo necessario
aceitar o puro e as singelas provas alegadas pelas partes. Isso porque a
confissdo ndo é absoluta, devendo ser analisada com o0s outros elementos de
provas e avaliada por meio do livre conhecimento. (CAPEZ, 2018, p. 373).
Salienta-se existir meios de prova no codigo de processo penal
probatérios exemplificativos, como os nominados e 0s inominados, sendo
inadmissiveis as provas que por sua natureza nao tem como finalidade
demonstrar a verdade real dos fatos. Vale ressaltar sobre a teméatica de
admissibilidade de meios de provas em que Gongalves delineia:

A admissibilidade dos meios de prova é estabelecida por exclusédo: em
principio, tudo aquilo que, direta ou indiretamente, possa servir para
formar a convicgao acerca da ocorréncia de um fato é aceito como meio
de prova. Esse sistema de liberdade de prova, que se afina com as
aspiracfes do processo penal de busca da verdade real, é limitado,
porém, pelo principio de vedacdo da prova ilicita, que tem previsdo
constitucional. (GONCALVES, 2018, p. 224).

Ressalta-se, sob a tematica de provas nominadas e inominadas, a busca
da verdade, como refere Renato Lima ao destacar: “[...]Jalém dos meios de prova
especificados na lei (nominados), também se admite a utilizacdo de todos
agueles meios de prova que, embora ndo previstos no ordenamento juridico
(inominados), sejam licitos e moralmente legitimos.” (LIMA, 2020, p. 672).

Neste aspecto, a funcao precipua da prova € convencer o Juiz da verdade
dos fatos, como elucida Aury Lopes Jr., ao referir que, “[...Jatravés —
essencialmente - das provas, 0 processo pretende-se criar condi¢cdes para a
atividade recognitiva, a partir da qual se produzird o convencimento externado
da sentenca.” (JUNIOR, 2020. p. 557).

Pelo exposto, tem-se uma verdade relativa, pela qual o convencimento do
magistrado da-se pelas provas anexadas no processo, que confirmam o
acontecimento dos fatos como esta descrito nos autos, e, assim, o Juiz alcanca

sua convicgao para proferir sua decisao, conforme o escritor Renato Lima:

A finalidade da prova é a formagéo da convic¢do do 6rgao julgador. Na
verdade, por meio da atividade probatéria desenvolvida ao longo do
processo, objetiva-se a reconstrucdo dos fatos investigados na fase
extraprocessual, buscando a maior coincidéncia possivel com a
realidade histérica. Verdade seja dita, jamais serd possivel se atingir
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com absoluta precisdo a verdade histdrica dos fatos em questéo. Dai
se dizer que a busca é da verdade processual, ou seja, daquela
verdade que pode ser atingida através da atividade probatoria
desenvolvida durante o processo. (LIMA, 2020, p. 660).

Vale salientar sobre o destinatario da prova, como destaca Nestor Tavora

ao aduzir que:

O destinatario direto da prova € o magistrado, que formara o seu
convencimento pelo material que é trazido aos autos. As partes
também sdo destinatarias da prova, mas de forma indireta, pois
convencidas daquilo que ficou demonstrado no processo, aceitardo
com mais tranquilidade a deciso. (TAVORA, 2017, p. 620).

Nesta linha, Guilherme Nucci considera que:

Sustentar que o juiz atingiu uma conviccdo falsa seria 0 mesmo que
dizer que o julgador atingiu uma “certeza incerta”, o que é um
contrassenso. Para haver condenacdo, exige-se que o magistrado
tenha chegado ao estado de certeza, ndo valendo a mera
probabilidade (juizo que enumera motivos convergentes e divergentes
acerca da ocorréncia de um fato, prevalecendo os primeiros). (NUCCI,
2020, p. 225).

No plano legislativo, salienta-se a disposicdo do art. 156 do Cddigo de

Processo Penal que disciplina sobre énus da prova,

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando
a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucéo, ou antes de proferir sentenca,
a realizagéo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.”

Por fim, conclui-se o primeiro capitulo acerca das provas, com a analise

dos argumentos de Victor Gongalves sobre o estudo da prova:

Portanto, ainda que o acusado ndo produza prova incontestavel da
ocorréncia de uma daquelas circunstancias justificantes ou dirimentes
(erro de tipo e de proibi¢cdo, coacdo moral irresistivel e obediéncia
hierarquica, legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular
de direito e estrito cumprimento do dever legal, e inimputabilidade e
embriaguez completa involuntaria), o juiz devera optar pela absolvigdo
se houver prova capaz de gerar duvida razodvel em seu espirito. Nao
basta, entretanto, mera alegacdo da ocorréncia de qualquer
circunstancia dessa natureza, no interrogatério ou pelo defensor, para
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gue o réu possa ser absolvido, ja que a duvida, para ser fundada, deve
advir de elementos de convicgdo idéneos. (GONCALVES, 2018, p.
222).

Evidente que a matéria ndo se esgota na discussdo, nem era esse 0
objetivo do trabalho, tendo em vista o alcance da pesquisa. Todavia, esses
topicos da primeira parte possibilitam formar um conceito do sistema processual
penal e da dindmica e gestdo das provas no exercicio da Justica Penal. No
proximo capitulo, a pesquisa ir4 abordar em destaque as provas inadmissiveis e

a possibilidade de aceitacédo e valoracdo desse meio probatorio.

2 SISTEMA PROBATORIO CONSTITUCIONAL E AS PROVAS
INADMISSIVEIS

A presente pesquisa, hesta parte, analisa 0 sistema probatorio
constitucional e as provas inadmissiveis, no contexto do Estado Democratico de
Direito que foi construido o ordenamento juridico brasileiro, em que sao
garantindo direitos e deveres a todos brasileiros e estrangeiros que no Brasil se
encontrem. Além do mais, todos os procedimentos — especialmente os penais -
sdo pautados na dignidade da pessoa humana, na legalidade, legitimidade,
proporcionalidade, especialmente nas provas no processo penal.

Neste caminho, a prova no processo penal no processo penal tem o
objetivo de demonstras os fatos. Assim, pode servir para condenar ou para
absolver o réu. Tendo em vista que o0s principios e todos 0s instrumentos
consagrados na Constituicdo Federal e nos Tratados Internacionais sédo para
garantir a liberdade de pessoa inocente, assim afirmando a dignidade da pessoa
humana, sdo escudos contra os arbitrios do Estado, que detém o direito de punir.

Conforme o exposto acima, importante citar sobre o conceito da prova no

processo penal sob a analise de Guilherme Souza Nucci, que afirma:

E preciso destacar que a descoberta da verdade é sempre relativa, pois
o verdadeiro para uns, pode ser falso para outros. A meta da parte, no
processo, portanto, € convencer o magistrado, por meio do raciocinio,
de que a sua nogédo da realidade € a correta, isto é, de que os fatos se
deram no plano real exatamente como esta descrito em sua peticao.
Convencendo-se disso, 0 magistrado, ainda que possa estar
equivocado, alcanca a certeza necessaria para proferir a decisao.
Quando forma sua convicgéo, ela pode ser verdadeira (correspondente
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a realidade) ou errénea (ndo correspondente a realidade), mas jamais
falsa, que € um “juizo ndo verdadeiro”. (NUCCI, 2020, p. 255).
Fernando Capez também fez sua analise sobre o conceito e a importancia

da prova no processo penal brasileiro, ao citar que:

Sem dlvida alguma, o tema referente a prova € o mais importante de
toda a ciéncia processual, ja que as provas constituem os olhos do
processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual.
Sem provas idéneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se
aprofundados debates doutrinarios e variadas vertentes
jurisprudenciais sobre temas juridicos, pois a discussao nao tera objeto
(CAPEZ, 2019, p. 371).

Neste contexto, percebe-se que provar o fato no processo penal o fato é
extremamente dificil, sendo impossivel, tendo em vista que nem sempre sdo
avaliados para chegar-se na busca da verdade real, pela dificuldade da
producao, pelo modo que é coletada, nos depoimentos, pode ser distorcida pelas
testemunhas, ou compreendidas de outro modo, com as influéncias de fatores
externos.

As provas sao essenciais para o processo penal. Os fatos que constam
nas provas sao os que influenciam a decisdo do magistrado, porém nem todas
os fatos podem ser alvos de tratamento probatério. Ainda, ndo se pode perder
de vista que a finalidade da prova é demonstrar a verdade real, processual,
sendo o objeto probatdrio os fatos que se pretende demonstrar na lide.

Vale salientar que, na Constituicdo Federal, ndo ha direitos absolutos. A
partir da interpretacao do art. 5°, inciso LVI, as provas obtidas por meios ilicitos
sdo inadmissiveis no processo, devendo ser desentranhadas.

Contudo, a averiguacdo da admissibilidade das provas ilicitas tende a ser
dificultoso, pois a modalidade probatéria afronta normas de direito material, ja as
provas ilegitimas afrontam as normas de direito processual, em razao disso, caso
a prova afronte o direito processual, mas ndo modifique direito material sera
admissivel se utilizada pro reo.

E por isso que Renato Lima menciona que, nesse prisma, prova proibida
consistir em ilegal quando sua obtencé&o se der por meio de violagdo de normas
legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza material ou

processual. Prova obtida por meios ilegais deve funcionar como o género, do
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qual sédo espécies as provas obtidas por meios ilicitos e as provas obtidas por
meios ilegitimos. (LIMA, 2017, p. 613).

Essas sdo as consideracdes inicias acerca do sistema probatério
constitucional e as provas inadmissiveis no processo penal em um breve relato

que sera tratado nos outros subcapitulos.

2.1 APROVA PENAL ILICITA

De acordo com Renato Lima, o direito a prova esta classificado com
qualquer outro direito fundamental e, portanto, ndo tem natureza absoluta,
sujeitando-se as limitacBes, por coexistir com outros direitos postos no
ordenamento juridico. Na Constituicdo da Republica Federativa, no seu art. 5°,
inciso LVI, encontra-se a regra inicial sobre as provas inadmissiveis obtivas por
meios ilicitos. (LIMA, 2017, p. 612).

Nesta senda, Victor Gongalves vai dizer que ndo tem logica o Estado, que
distribui justica, permitir que seus agentes ou 0s particulares violem as normas

juridicas, para no processo ter sucesso probatério, visto que estaria incentivando

\

0S comportamentos contrarios a norma juridica que pretende tutelar com a
celeridade jurisdicional. (GONCALVES, 2018, p. 224)
Para Rios Gongalves, a prova ilicita e ilegitima deve ser conceituada de

acordo com a natureza da norma violada

a) prova ilicita em sentido estrito — denominacao empregada para
designar a prova obtida por meio de violagdo de norma, legal ou
constitucional, de direito material. Essa nomenclatura é utilizada,
portanto, para adjetivar a prova para cuja obtencdo violou-se direito
gue independe da existéncia do processo. Exs.: extrato de
movimentacdo bancaria obtido por meio de indevida violagdo de sigilo
bancario ou confisséo extraida mediante coa¢do moral; b) prova
ilegitima — é como se designa a prova obtida ou introduzida na acéo
por meio de violagcdo de norma de natureza processual. E a prova,
portanto, que deriva de comportamento processualmente ilicito. Ex.:
exibicdo, em plenario do Tribunal do Juri, de prova relativa ao fato de
gue a parte contraria ndo tenha sido cientificada com a antecedéncia
necessaria (art. 479 do CPP.) (GONCALVES, 2018, p. 225).

Assim, vale ressaltar que o Codigo de Processo Penal dispde sobre o
tema das provas ilicitas e inadmissiveis em processos, devendo ser

desentranhadas dos autos, conforme o art. 157, paragrafos 81°, §2° e §3°:
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Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas llicitas, assim entendidas as obtidas em violagéo
a normas constitucionais ou legais.

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

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

§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisédo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.

Nesse campo, importante o entendimento de Eugénio Pacelli sobre a
conceituou a divisdo das provas em ilicitas e ilegitimas, para quem: “Ainda
segundo a doutrina, as provas ilicitas seriam aquelas obtidas com violacao ao
direito material, enquanto as provas ilegitimas receberiam tal definicdo por
violarem normas de Direito Processual.” (PACELLI, 2021, p. 301).

Neste contexto, Renato Lima indaga sobre a inexisténcia de distinguir se
a lei € processual ou material, como na andlise do art. 157, caput, do CPP, ao
descrever as provas ilicitas como aquelas consideradas como obtidas em
violacdo das leis ou legais, ndo distinguindo se a norma legal € processual ou
material, quanto a norma legal, em siléncio da lei, causa a ilicitude da prova que
tem instigado controveérsia doutrinaria. (LIMA, 2017, p. 622).

Nesta linha, Fernando Capez conceitua as provas ilicitas e cita exemplos
de como sédo produzidas no processo penal,

Provas ilicitas sdo aquelas produzidas com violacdo a regras de direito
material, ou seja, mediante a pratica de algum ilicito penal, civil ou
administrativo. Podemos citar como exemplos: a diligéncia de busca e
apreensdo sem prévia autorizacdo judicial ou durante a noite; a
confissdo obtida mediante tortura; a interceptacdo telefénica sem
autorizacdo judicial; o emprego do detector de mentiras; as cartas
particulares interceptadas por meios criminosos (cf. art. 233 do CPP)
etc. Provas ilegitimas sdo as produzidas com violacdo a regras de
natureza meramente processual, tais como: o documento exibido em
plenario do Jari, com desobediéncia ao disposto no art. 479, caput

(CPP); o depoimento prestado com violagdo a regra proibitiva do art.
207 (CPP) (sigilo profissional) etc. (CAPEZ, 2018, p. 83).

Assim também leciona Paulo Rangel em sua doutrina sobre a

diferenciacao das provas ilicitas, ilegitimas e irregulares, dispondo que:
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Concluséo: A prova ilicita é violadora do direito material. Seja porque a
norma proibe aquele tipo de prova (tortura, por exemplo), seja porque
permite, mas desde que se cumpra com o que a norma exige (mandado
de busca e apreensao para ingressar no domicilio). A prova ilegitima é
aquela que é proibida pelo direito processual (depoimento do padre
contra sua vontade). A prova irregular é aquela que é colhida com
desrespeito as formalidades legais existentes, ndo obstante ser
permitida por lei (expedicdo de mandado sem o fim da diligéncia;
depoimento de testemunha-parente sem a adverténcia de que néo esta
compromissada a dizer a verdade). (RANGEL, 2021, p. 432).

Insta esclarecer que, antes de o legislador estabelecer em nosso
ordenamento juridico sob a inadmissibilidade de utilizar a prova ilicita por
derivacdo, o Supremo Tribunal Federal aplicou a teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits of poisonous tree), ou seja, declarou como meios probatérios
que, produzidas validamente em momento posterior, deparam-se afetadas pela
ilicitude originaria, a qual elas se transmitem, contaminando-os. Posteriormente,
criou-se a Lei n. 11.690/2008, que prevé, expressamente, a inadmissibilidade da
prova ilicita por derivagéo conjuntamente com o art. 157, § 1°, primeira parte, do
CPP.

E assim sustenta Victor Goncgalves, por sua vez, sobre a prova ilicita por

derivacéo, para quem:

A regra que determina a exclusdo da prova ilicita por derivagao
(exclusionary rule), todavia, ndo é absoluta, na medida em que a
ilicitude remota sé contaminard a prova derivada quando houver
inequivoca relacdo de causalidade entre ela e a agéo ilegal (art. 157, §
19), ou seja, quando se puder concluir que a acao ilicita originaria foi
conditio sine qua non do alcance da prova secundéria. Por essa razéo,
ndo serd impregnada pela ilicitude a evidéncia obtida por meio de fonte
independente. (GONCALVES, 2018, p. 231).

Ainda nessa linha, Fernando Capez, em sua andlise quanto a prova ilicita
por derivagdo, informa que as provas séo licitas, mas foram obtidas por meio de

provas ilicitas, além do mais, ele cita que:

Essa categoria de provas ilicitas foi reconhecida pela Suprema Corte
norte-americana, com base na teoria dos “frutos da arvore
envenenada” — fruits of the poisonous tree —, segundo a qual o vicio da
planta se transmite a todos os seus frutos. A partir de uma deciséo
proferida no caso Siverthorne Lumber Co. vs. United States, em 1920,
as cortes americanas passaram a ndo admitir qualquer prova, ainda
que licita em si mesma, oriunda de praticas ilegais. (CAPEZ, 2018, p.
376).
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Abrangendo a explanagdo do assunto sobre teoria dos frutos da arvore
envenenada, na compreensao de Eugénio Pacelli, a teoria dos fruits of the

poisonous tree deve assim ser lida:

A teoria dos fruits of the poisonous tree, ou teoria dos frutos da arvore
envenenada, cuja origem € atribuida a jurisprudéncia norte-americana,
nada mais é que simples consequéncia logica da aplicagao do principio
da inadmissibilidade das provas ilicitas. Se os agentes produtores da
prova ilicita pudessem dela se valer para a obtencéo de novas provas,
a cuja existéncia somente se teria chegado a partir daquela (ilicita), a
ilicitude da conduta seria facilmente contornavel. Bastaria a
observancia da forma prevista em lei, na segunda operacao, isto €, na
busca das provas obtidas por meio das informag8es extraidas pela via
da ilicitude, para que se legalizasse a ilicitude da primeira (operagéo).
Assim, a teoria da ilicitude por derivagéo é uma imposicéo da aplicacao
do principio da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.
(PACELLLI, 2021, p. 296).

Nessa visdo, Guilherme Nucci também faz consideracdes acerca da prova

ilicita por derivacéo e sobre a fonte independente, explicando o que segue:

A prova originéria de fonte independente ndo se macula pela ilicitude
existente em prova correlata. Imagine-se que, por escuta clandestina,
logo ilegal, obtém-se a localizagdo de um documento incriminador em
relacdo ao indiciado. Ocorre que, uma testemunha, depondo
regularmente, também indicou a policia o lugar onde se encontrava o
referido documento. Na verdade, se esse documento fosse apreendido
unicamente pela informacgéo surgida da escuta, seria prova ilicita por
derivacdo e inadmissivel no processo. Porém, tendo em vista que ele
teve fonte independente, vale dizer, seria encontrado do mesmo modo,
mesmo que a escuta nao tivesse sido feita, pode ser acolhido como
prova licita. (NUCCI, 2016 p. 369).

Ainda, enfatiza-se que existe a teoria da limitagdo da descoberta
inevitavel, conforme dispde o art. 157, § 2.°, do CPP, nos termos: “considera-se
fonte independente aquela que por si s, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
préprios da investigacdo ou instrucao criminal, seria capaz de conduzir ao fato
objeto da prova”.

Em outras palavras, o tema é assim abordado por Victor Gongalves ao

afirmar que:

A lei atribui validade a prova derivada da agéo ilicita quando, embora
existindo nexo causal entre ambas, trate-se de hipotese de descoberta
inevitavel (inevitable discovery exception do direito norte-americano).
Essa excecéo deve ser acolhida quando evidenciado que a rotina da
investigacdo levaria a obtengdo legal da prova que,
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circunstancialmente, foi alcangada por meios ilicitos. (GONCALVES,
2018, p. 231).

Com o foco na fonte independente de prova, Paulo Rangel, em anélise da

prova, conceituou a fonte independente como:

Fonte independe de prova (FIP) é o que até entdo a jurisprudéncia
chamava de prova absolutamente independe (PAl), ou seja, aquela
gue nao tem conexidade nenhuma com a prova ilicita, e que,
independentemente da ilicita, nés chegariamos nela pelos atos
normais de investigacdo. Ela é alcancada pela atividade continua do
estado, durante a persecucédo penal (por isso a Lei usa a expressao:
seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacédo ou
instrug&o criminal). E a propria investigag&o criminal, através dos atos
gue lhe sdo proprios, que é capaz de nos conduzir ao fato objeto da
prova. (RANGEL, 2021, p. 440).

Vale citar ainda a existéncia da teoria ou limitacdo do nexo causal
atenuado, teoria da tinta diluida ou ainda mancha purgada, exposta seus

conceitos por Nestor Tavora:

O liame causal (relacéo de causalidade) existente entre a prova ilicita
e a derivada é de ser fragil em razdo de circunstancias relacionadas ao
tempo (prova ilicita de data muito remota em relagédo a nova prova), ao
espaco ou a forca determinante da prova priméaria relativamente a
secundaria. Pode-se dizer que o conhecimento da prova derivada se
deu por um conjunto de fatores, dentre os quais um é ilicito, mas que,
por si s6, ndo é tdo determinante para macular por completo a prova
secundéria. Trata-se de argumento retdrico subsidiario para também
afastar a ilicitude da prova que assim seria por derivacéo. (TAVORA,
2017, p. 634)

Ressalta-se, por fim, que ha também, a teoria do encontro fortuito das
provas, gue ocorre quando a autoridade policial, em decorréncia de cumprimento
de diligéncia, casualmente encontra provas que nao estdo na linha do
desdobramento natural da investigagéo.

Vale salientar que a prova ilicita no processo penal quando em confronto
com principios fundamentais, € razoavel utilizar-se o principio da
proporcionalidade, para preservar principios como da inocéncia do réu, nas

palavras do respeitavel doutrinador Fernando Capez

Nosso entendimento: ndo é razoavel a postura inflexivel de se
desprezar, sempre, toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o
interesse que se quer defender é muito mais relevante do que a
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intimidade que se deseja preservar. Assim, surgindo conflito entre
principios fundamentais da Constituicdo, torna-se necesséaria a
comparacdo entre eles para verificar qual deva prevalecer.
Dependendo da razoabilidade do caso concreto, ditada pelo senso
comum, o juiz podera admitir uma prova ilicita ou sua derivacdo, para
evitar um mal maior, como, por exemplo, a condenacéo injusta ou a
impunidade de perigosos marginais. Os interesses que se colocam em
posicédo antagbnica precisam ser cotejados, para escolha de qual deva
ser sacrificado. (CAPEZ, 2018, p. 377).

Por fim, Guilherme Nucci aduz que “finalmente, quando o juiz proferir
decisdo determinando o desentranhamento de prova ilicita, porque considerada
inadmissivel, passivel de impugnacdo por apelagdo, preclusa a questdo, €
facultado as partes acompanhar o incidente para a sua destruicdo (art. 157, §
3.2, do CPP)”. (NUCCI, 2016, p. 369).

2.2 A PROVA ILICITA NO DIREITO COMPARADO

A prova ilicita no direito comparado sera analisada a partir da legislacéo
dos Estados Unidos da Ameérica, como forma de averiguar uma fonte legislativa
distinta e que, de certa forma, influenciou o entendimento doutrinario e legislativo
do Brasil ao regulamentar a matéria da prova ilicita no processo penal.

Essa parte do trabalho explica que, ao se utilizar a prova ilicita no
processo penal, devem ser analisadas no processo todas as provas e a real
necessidade, ou seja, utiliza-se o principio da proporcionalidade, ou como outros
doutrinadores nomeiam de principio da razoabilidade. Nesta linha, no direito
criminal dos Estados Unidos da América existe a teoria fruits of the poisonous
tree, ou teoria dos frutos da arvore envenenada, como é conhecida na doutrina
e jurisprudéncia brasileiras.

Nas palavras de Noberto Avena, as “provas ilicitas por derivacdo séo
aguelas que, embora licitas na prépria esséncia, decorrem exclusivamente de
outra prova, considerada ilicita, ou de uma situacdo de ilegalidade, restando,
portanto, contaminadas”. (AVENA, 2020, p. 516).

Assim também adverte Avolio, sobre as provas ilicitas por derivagéo,

O problema das provas ilicitas por derivagdo, por uma imposicao
I6gica, soO se coloca nos sistemas de inadmissibilidade processual das
provas ilicitamente obtidas. Concerne as hipoteses em que a prova foi
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obtida de forma licita, mas a partir da informagé&o extraida de uma prova
obtida por meio ilicito. E o caso da extorquida mediante tortura, em que
0 acusado indica onde se encontra o produto do crime, que vem a ser
regularmente apreendido; ou da interceptacdo telefénica clandestina,
pelo qual se venham a conhecer circunstancias que, licitamente
colhidas levem a apuracéo dos fatos. (AVOLIO, 2015, p. 73/74).

Ressalta-se que, na presente pesquisa, a ideia do principio da
razoabilidade no direito norte-americano como chama a ateng&o Eugénio Pacelli

ao afirmar que:

De outro lado, o Direito norte-americano, de onde, alias, importamos a
vedacao constitucional de admissibilidade de provas ilicitas, apesar da
reconhecida tecnologia de provas ali existentes, exibe, como regra,
guase absoluta, a vedacao a prova ilicita, se e quando produzida pelos
agentes do Estado. Ali, o principio da razoabilidade esta conectado,
ndo com critérios de adequagdo, mas de controle dos atos do poder
publico. Exatamente por isso, inmeros principios sédo utilizados para
fins de afastamento da ilicitude, tal como ocorre, por exemplo, com
a boa-fé na obtencéo da prova, ainda que contrariamente a regra legal.
(PACELLI 2021, p. 306).

Além disso, nos Estados Unidos, também se aplica o principio da
razoabilidade e em caso de necessidade se utiliza a prova ilicita no processo

penal, como explica Fernando Capez,

Nos Estados Unidos, tal principio foi chamado de “razoabilidade”,
expressédo equivalente a proporcionalidade do Direito alemé&o. Se uma
prova ilicita ou ilegitima for necesséaria para evitar uma condenacéo
injusta, certamente devera ser aceita, flexibilizando-se a proibi¢do dos
incisos X e Xl do art. 5° da CRFB/88. (CAPEZ, 2018, p. 378/379).

Insta salientar que a teoria conhecida no Brasil como teoria dos frutos da
arvore envenenada, surgiu da jurisprudéncia norte-americana e a lei e a doutrina
brasileira se equipararam para analisar a aplicacdo, caso a caso, N0 processo

penal, como destaca Eugénio Pacelli, ao afirmar que,

A teoria dos fruits of the poisonous tree, ou teoria dos frutos da arvore
envenenada, cuja origem é atribuida a jurisprudéncia norte-americana,
nada mais é que simples consequéncia l6gica da aplicagdo do principio
da inadmissibilidade das provas ilicitas. Se os agentes produtores da
prova ilicita pudessem dela se valer para a obtencéo de novas provas,
a cuja existéncia somente se teria chegado a partir daquela (ilicita), a
ilicitude da conduta seria facilmente contornavel. Bastaria a
observancia da forma prevista em lei, na segunda operagéo, isto é, na
busca das provas obtidas por meio das informacdes extraidas pela via
da ilicitude, para que se legalizasse a ilicitude da primeira (operagao).
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Assim, a teoria da ilicitude por derivagdo € uma imposicdo da aplicacédo
do principio da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente
(PACELLLI, 2020, p. 273)

Ainda sobre a teoria dos frutos da arvore envenenada, Noberto Avena

adverte que a jurisprudéncia brasileira emprega na seguinte perspectiva,

Trata-se, enfim, da aplica¢é@o da teoria norte-americana dos Frutos da
Arvore Envenenada (fruits of the poisonous tree), segundo a qual o
defeito existente no tronco contamina os frutos. Consagrada esta
teoria, ha varios anos, pela jurisprudéncia brasileira, usava-se como
fundamento legal para sua aplicacéo a regra do art. 573, § 1.°, do CPP,
dispondo que “a nulidade de um ato, uma vez declarada, causara a dos
atos que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia”.
Transpondo-se essa disposicao para o tema de provas, resultava que a
ilicitude de uma prova, uma vez reconhecida, causard a ilicitude das
provas que dela diretamente decorram. (AVENA, 2020, p. 516).

Assim, pode-se afirmar que a teoria dos frutos da arvore envenenada foi
reconhecida pela Suprema Corte norte-americana ndo admitindo a prova ilicita,

como se afere da analise de Fernando Capez, ao sustentar que:

Essa categoria de provas ilicitas foi reconhecida pela Suprema Corte
norte-americana, com base na teoria dos “frutos da arvore
envenenada” — fruits of the poisonous tree —, segundo a qual o vicio da
planta se transmite a todos os seus frutos. A partir de uma deciséo
proferida no caso Siverthorne Lumber Co. vs. United States, em 1920,
as cortes americanas passaram a nao admitir qualquer prova, ainda
gue licita em si mesma, oriunda de praticas ilegais. (CAPEZ, 2018, p.
376).

Além disso, faz-se necessario explanar sobre o ingresso da teoria dos
frutos da arvore envenenada no direito processual brasileiro, como observa

Eugénio Pacelli, que analisou e assim conceituou a teoria,

O Supremo Tribunal Federal, em mais de uma ocasido, teve
oportunidade de reconhecer a pertinéncia dos “fruits of the poisonous
tree”, conforme se vé no julgamento do HC n°74.116/ SP, DJU
14.3.1997, e HC n°76.641/SP, DJU 5.2.1999. A partir da Lei
n®11.690/08, que alterou diversos dispositivos do CPP, a teoria dos
frutos da arvore envenenada passa a integrar a ordem processual
penal brasileira de modo expresso. Diz o art. 157, § 1°: “sdo também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando n&o
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras”. (PACELLI, 2020, p. 273).
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Uma questdo que merece andlise é o fornecimento de material
grafotécnico, como uma prova que é coletada sem o conhecimento da pessoa
investigada, o que se traduz em uma violacdo dos principios da nao auto
incriminacdo, de ndo produzir provas contra si mesma, como Fernando Capez

expde em usa abordagem,

Na mesma linha, HC 107.285/RJ, Quinta Turma, rel. Min. Laurita Vaz,
DJ, 7 fev. 2011: “Fornecimento de material grafotécnico pela
investigada, sem o conhecimento de que tal fato poderia,
eventualmente, vir a ser usado para fundamentar futura condenacéo.
Laudo pericial que embasou a denuncia. Provailicita. Teoria dos Frutos
da Arvore Envenenada (Fruits of the Poisonous Tree). Ordem
concedida”. No caso, a indiciada n&do havia sido informada sobre o seu
direito & ndo incriminacao, do qual decorre o de permanecer calada e
nao produzir prova contra si mesma (nemo tenetur se detegere). Todas
as provas derivadas foram consideradas nulas. (CAPEZ, 2018, p. 381).

Seguindo a andlise do doutrinador citado acima, Reis e Gongalves

bY

também desenvolveram conceito quanto a teoria dos frutos da &arvore
envenenada em especial no ingresso dela na jurisprudéncia e, posteriormente,

no cédigo de processo penal brasileiro, quando afirmam que,

[...] o Supremo Tribunal Federal passou a adotar a teoria dos frutos da
arvore envenenada (fruits of poisonous tree doctrine), que preconiza a
imprestabilidade da prova em si mesma licita, mas cuja obtencgéo tenha
derivado de acdo ilicita (STF — HC 69.912 (segundo)/RS — Tribunal
Pleno — Rel. Min. Sepulveda Pertence — julgado em 16.12.1993 —
DJ 25.03.1994 — p. 6.012.). A partir da edi¢éo da Lei n. 11.690/2008,
a lei processual passou a prever, expressamente, a inadmissibilidade
da prova ilicita por derivacao (art. 157, § 1°, primeira parte, do CPP),
em consonancia com o0 entdo ja pacificado entendimento
jurisprudencial, de modo a estabelecer que as provas obtidas por meio
ilicito contaminam as provas ulteriores que, embora produzidas
licitamente, tenham se originado das primeiras. Assim é que, por
exemplo, a apreensédo de substancias entorpecentes em residéncia
vistoriada por determinacao judicial (prova, em principio, licita) nao tera
valor probatério acaso a informagdo que possibilitou a expedi¢do do
mandado de busca e a descoberta da droga tenha sido obtida por meio
de escuta telefonica ilegal. (REIS, GONCALVES, 2020, p. 303).

No caso exposto, a Suprema Corte norte-americana, em outra época,
defendeu, a partir da teoria dos frutos da arvore envenenada, a exclusdo das
provas derivadas de praticas ilegais, cujo objetivo era desencorajar os policias

da pratica, conforme analisa Luiz Francisco Torquato Avolio, ao aduzir que,



46

[...] a doutrina cunhada pela Suprema Corte norte-americana dos
“frutos da arvore envenenada” — fruits of the poisonous tree -, segundo
a qual o vicio da planta se transmite a todos os seus frutos. Assim, a
partir da decisao proferida no caso “Silverthorne Lumber Co.v. United
States” (251 US 385; 40C. Ct. 182; 6 L. Ed. 319) de 1920, as cortes
passaram a excluir a prova derivadamente obtida a partir de praticas
ilegais. Acreditava-se que, com isso, similarmente ao pensamento que
ensejou a concepcdo da exclusionary rule, a policia ficaria
desencorajada de proceder a buscas e apreensdes ilegais. Nos
debates que se seguiram desde o julgamento do caso “Mapp v. Ohio”,
alegou-se que a regra de exclusdo néo alcancou substancial
refreamento de mé& conduta policial, e estudos empiricos confirmaram
esse ponto de vista. (AVOLIO, 2015, p. 74).

Por fim, importante citar um julgado do Supremo Tribunal Federal, sobre
a tematica da teoria dos frutos da arvore envenenada, com uma completa analise
sob otica constitucional do direito processual penal brasileiro, utilizando-se de

teoria dos Estado Unidos da América, nos seguintes termos:

A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA (‘FRUITS OF THE POISONOUS TREE’): AQUESTAO
DA ILICITUDE POR DERIVACAO. — Ninguém pode ser investigado,
denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas,
quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por
derivacdo. Qualquer novo dado probatério, ainda que produzido, de
modo valido, em momento subsequente, ndo pode apoiar-se, ndo pode
ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
macula da ilicitude originaria. — A excluséo da prova originariamente
ilicita — ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivacdo —
representa um dos meios mais expressivos destinados a conferir
efetividade a garantia do “due process of law” e a tornar mais intensa,
pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que
preserva os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer acusado
em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. — A doutrina da
ilicitude por derivagdo (teoria dos ‘frutos da arvore envenenada’)
repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatdrios,
gue, ndo obstante produzidos, validamente, em momento ulterior,
acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de
repercussdo causal. Hipétese em que os novos dados probatorios
somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razao de anterior
transgressao praticada, originariamente, pelos agentes da persecucao
penal, que desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade
domiciliar. — Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia
da ilicitude por derivacéo, os elementos probatérios a que os 6rgdos
da persecucdo penal somente tiveram acesso em razdo da prova
originariamente flicita, obtida como resultado da transgresséo, por
agentes estatais, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja
eficacia condicionante, no plano do ordenamento positivo brasileiro,
traduz significativa limitagdo de ordem juridica ao poder do Estado em
face dos cidaddos. — Se, no entanto, o 6rgdo da persecucao penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de
informacé&o a partir de uma fonte autbnoma de prova — que ndo guarde
qualquer relacdo de dependéncia nem decorra da prova
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originariamente filicita, com esta ndo mantendo vinculagéo causal —,
tais dados probatérios revelar-se-do plenamente admissiveis, porque
ndo contaminados pela macula da ilicitude originaria” (STF — RHC
90.376/RJ — 2a Turma — Rel. Min. Celso de Mello — DJe 18.05.2007)
(REIS, GONCALVES, 2020, p. 305).

O fato é que a jurisprudéncia norte-americana adotou a teoria dos frutos
da arvore envenenada e que os Estados Unidos estabeleceu seus critérios para
utilizar elementos derivados de prova ilicita no processo, como observou Luiz

Francisco T. Avolio:

Recentemente, no dia 14 de janeiro de 2009, a Suprema Corte norte-
americana decidiu que a prova obtida a partir de uma prisao ilegal
decorrente de erro no manejo dos dados dos registros policiais, pode
ser utilizada contra o réu criminal. A decisdo, tomada por estreita
maioria dos votos (5 a 4 dos votos), revelou mais uma divergéncia
sobre as concepcdes acerca da regra de exclusdo das provas
ilicitamente obtidas (exclusionary rule), que pressupde, como
observamos, a supressao de uma prova obtida a custa de ma conduta
policial, e sugeriu que o compromisso da Corte com a regra era ténue.
(AVOLIO, 2015, p. 75/76).

Neste aspeto, diante das doutrinas, conceitos e jurisprudéncias
apresentadas referente a teoria dos frutos da arvore envenenada, importante
destacar o que a Suprema Corte Americana considera como provas ilegais,
diante da visédo do pesquisador Luiz Francisco Torquato Avolio,

De modo geral, a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana
considera ilegalmente obtida a prova quando ocorrer violagdo as
Emendas Constitucionais 1V, V, VI e XIV, que tratam, em sintese,
respectivamente: do direito do povo a seguranca de suas pessoas,
casas, papéis e pertences contra registros, arrestos e sequestros
“desarrazoados”; da necessidade de acusacao formalizada, das
garantias da coisa julgada, do habeas corpus, do nemo tenetur se
detegere e do due processo of law; do direito a um julgamento rapido
e publico perante juiz imparcial e natural e da liberdade dos Estados
de reformarem suas leis procedimentais, vinculada ao respeito, no
fundo e na forma, a garantia do devido processo legal. (AVOLIO, 2015,
p. 58).

Portanto, diante de todo o exposto na presente pesquisa do direito norte-
americano que deu origem a teoria fruits of the poisonous tree, esclarece que
veda a admissibilidades das provas ilicitas, mesmo sendo reconhecida as provas
existentes no processo, € praticamente absoluta a sua vedacdo quando

produzida pelos agentes do Estado. Neste contexto, analisa-se a relagdo com o
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principio de razoabilidade estar ligado aos atos do poder publico. Conclui-se que
€ nitida a vedacdo desta prova ilicita no direito norte-americano, sendo

praticamente absoluta a sua vedacao.

2.3 A (IN)ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

A ConstituicBo da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem
consolidado, no art. 5°, inciso XVI, as regras sobre as provas inadmissiveis no
processo. Todavia, doutrinadores e juristas vém modificando, de modo sutil, a
aplicacao deste dispositivo.

Neste viés, Renato Brasileiro Lima esclarece sua compreenséo sobre o

tema da (in)admissibilidade da prova ilicita,

A discussdo em torno da (in)admissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos ou ilegitimos em determinado ordenamento juridico esta
diretamente relacionado a opc¢éo entre a busca ilimitada da verdade,
dando-se preponderancia ao interesse publico na persecuc¢édo penal, e
0 respeito aos direitos e garantias fundamentais, dentro de uma viséo
ética do processo, ainda que em prejuizo & apuracdo da verdade.
(LIMA, 2017, p. 623).

Nessa linha, pode-se adiantar que o entendimento majoritario é que a
prova ilicita somente podera ser utilizada no processo penal para convencer o
Juiz da inocéncia do acusado, ou seja, para beneficiar o réu. Entretanto, outros
doutrinadores compreendem que se pode utilizar a prova ilicita para provar que
0 acusado é realmente o culpado, quando a prova ilicita for a Unica prova do
crime, desde que a abordagem seja feita juntamente com o principio da
proporcionalidade, ainda que seja entendimento minoritario.

Insta esclarecer que em relacdo ao principio da proporcionalidade,
importante registrar a analise feita por doutrinadores e 0s seus conceitos
formados quanto ao modo e quando é possivel a aplicacdo desse principio, como

observam os autores abaixo referenciados,

[...] os principios se concretizarem por meio de subprincipios e de
valoracdo singulares com contetdo material préprio [o principio da
proporcionalidade no recurso e medidas e meio restritivos de direitos e
liberdades fundamentais pessoais impde que se verifiqgue o leque de
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subprincipios (corolarios) da adequacdo da medida e do meio ao fim
do mesmo e do proprio processo crime, da necessidade e exigibilidade
dessa medida ou meio para a descoberta da verdade ou obtenc¢&o de
prova e futura realizacdo da justica, da proporcionalidade “stricto
sensu” da medida ou meio (devendo-se optar, por forca da
razoabilidade, pela medida ou meio menos oneroso para os direitos
fundamentais pessoas), e, ainda, da subsidiariedade ascendente das
medidas e meios ao dispor na legislacao processual penal, impondo-
se que se fundamente que a medida ou meio menos oneroso nao é
capaz de promover as finalidades invocadas para o recurso ao meio e

do processo penal naquele caso concreto. (VALENTE, PRADO,
GIACOMOLLI, SILVEIRA, 2015, p. 131/132).

Esse também é o sentir de Noberto Avena, para quem o principio da

proporcionalidade deve ser lido:

O juizo acerca da proporcionalidade envolve o sopesamento de
principios igualmente relevantes — principio da imparcialidade do juiz
como decorréncia das garantias constitucionais da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos versus principio da
verdade real como fim do processo penal, determinando se, diante das
peculiaridades do caso concreto, qual deles deve ter prevaléncia.
(AVENA, 2018, p. 552).

Guilherme de Souza Nucci acredita que parcela da doutrina se utiliza da
teoria da proporcionalidade para acolher a prova ilicita, ou seja, a teoria da
razoabilidade ou interesse predominante, cuja finalidade € equilibrar os
interesses da sociedade com os direitos individuais, inadmitindo a rejeicdo das
provas obtidas por meios proibidos. (NUCCI, 2016, p.87).

Outro principio frequentemente utilizado na analise da prova ilicita no
processo penal, além do principio da proporcionalidade, que ja € defendido pela
maioria dos doutrinadores no in dubio pro reo, é o principio da dignidade da
pessoa humana que esta disposto na Constituicdo Federal como um principio
fundamental.

Por isso, Eugénio Pacelli sustenta que é possivel a aplicacdo da prova
ilicita a depender do caso concreto, quando se tem ddvidas quanto as provas
sendo frageis ou incompletas geram questionamentos e, em alguns casos, a
prova ilicita demonstra a inocéncia do réu. Diante dos fatos apresentados, o

autor cita que:

Todavia, cremos nao ser impossivel a sua aplicagcao, dependendo da
hipétese concreta. Em primeiro lugar, esclarecemos que o objeto de
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nossas preocupacbes é o aproveitamento da prova ilicita apenas
qguando favoravel a acusacao. E por uma razao até muito simples. A
prova da inocéncia do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer
circunstancias. Em um Estado de Direito ndo ha como se conceber a
ideia da condenacdo de alguém que o proprio Estado acredita ser
inocente. Em tal situacéo, a jurisdicdo, enquanto Poder Publico, seria,
por assim dizer, uma contradicdo em seus termos. Um paradoxo jamais
explicado ou explicavel. Alids, o aproveitamento da prova ilicita em
favor da defesa, além das observacfes anteriores, constitui-se em
critério objetivo de proporcionalidade, dado que: a) a violacdo de
direitos na busca da prova da inocéncia podera ser levada a conta do
estado de necessidade, excludente geral da ilicitude (ndo so6 penal!); b)
o principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui-se em garantia
individual expressa, ndo podendo ser utilizado contra quem é o seu
primitivo e originario titular. (PACELLI, 2021, p. 306).

Acerca da possibilidade de aplicar a prova ilicita vale citar o que sustenta

Victor Goncalves:

Nesses casos, ou seja, quando o principio da vedacao da prova ilicita
revelar-se em confronto com outra norma de indole constitucional, ha
gue se verificar qual dos bens juridicos deve ser sacrificado em
detrimento do outro, como por exemplo, ao optar-se pela prevaléncia
do direito a liberdade do individuo na hipétese em que a Unica prova
capaz de gerar a absolvicao tenha sido obtida por meio de uma ilicitude
de menor monta. Aqui deve prevalecer o principio constitucional da
ampla defesa em detrimento daquele que veda a utilizacdo das provas
ilicitas. (GONCALVEZ, 2018, p.232).

Neste viés, Renato Lima enfatiza que se for admissivel a prova ilicita em

favor do acusado, para obter a absolvicao, esta ndo podera ser utilizada para

servir de prova para incriminar qualquer pessoa, por se tratar de prova ilicita

(LIMA, 2017, p. 643).

Nesse contexto, a questdo da (in)admissibilidade da prova ilicita no

processo penal brasileiro envolve o principio da proporcionalidade, como adverte

Fernando Capez que entende o seguinte:

Nosso entendimento: ndo é razoavel a postura inflexivel de se
desprezar, sempre, toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o
interesse que se quer defender € 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, ditada pelo senso
comum, o juiz poderd admitir uma prova ilicita ou sua derivagdo, para
evitar um mal maior, como, por exemplo, a condenacéo injusta ou a
impunidade de perigosos marginais. Os interesses que se colocam em
posi¢do antagbnica precisam ser cotejados, para escolha de qual deva
ser sacrificado. (CAPEZ, 2018, p. 377).
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Alias, quando se avalia a rela¢éo do principio da proporcionalidade sob a

Otica de outros principios constitucionais, Eugénio Pacelli afirma o seguinte:

Todavia, como reconhecem 0s mesmos autores, o0 critério de
proporcionalidade reclama sua aplicacdo exatamente onde haja tenséo
entre principios constitucionais de mesma grandeza. Nao se pode
perder de vista que o Direito Penal, com todas as suas fragilidades,
sobretudo no que respeita as fungdes da sancéo privativa da liberdade,
tem como escopo ndo uma reeducacao ou ressocializacdo do agente,
ainda que essas constituam também alguns dos objetivos da execucao
da pena; o Direito Penal pretende cumprir uma missao inerente a todo
o Direito, qual seja, a de protecéo de direitos, individuais, coletivos e
difusos. No seu caso especifico, de protecdo de direitos fundamentais,
cuja intervenc¢do dos demais ramos do Direito ndo tenha se revelado
suficiente (essa, enfim, a justificativa da intervengé@o penal minima).
(PACELLLI, 2017, p. 198).

Além disso, Fernando Capez defende a necessidade do principio da
proporcionalidade, como refere ele em suas palavras que: “[...] segundo o qual
nao existe propriamente um conflito entre as garantias fundamentais. No caso
de principios constitucionais contrastantes, o sistema faz atuar um mecanismo
de harmonizacgéo que submete o principio de menor relevancia ao de maior valor
social’. (CAPEZ, 2018, p. 377).

Assim também destaca Noberto Avena, ao trazer um exemplo de prova
ilicita obtida durante uma interceptacdo telefébnica, em desacordo com a
Constituicdo Federal, para demonstrar que a prova pode ser capaz inocentar o
réu e, na mesma lei, assegurando a todos os direitos inerentes a pessoa humana

para uma vida digna,

Na dtica deste entendimento, imagine-se uma prova obtida mediante
interceptacdo telefébnica n&o autorizada judicialmente (conduta
criminosa, conforme reza o art. 10 da Lei 9.296/1996), em franca
violacdo a intimidade de alguém e em total desacordo com a regra do
art. 5., Xll, fine, da Constituicdo Federal, mas que seja capaz de provar
a inocéncia do acusado. De um lado, ha essa prova, flagrantemente
ilicita em razéo do afrontamento direto a Magna Carta. De outro, ha 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 & intimidade violada, releva o direito a
liberdade do réu, que ndo podera sofrer uma condenacéo injusta. Por
isso, em seu favor, tem-se considerado razoavel e proporcional utilizar
a prova ilicitamente obtida. (AVENA, 2020, p.519).
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Ainda sobre a mesma andlise, Fernando Capez apresenta 0 seguinte

sobre o principio da proporcionalidade e a relagdo com a prova ilicita pro reo:

A aceitacdo do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta
maiores dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por
meios ilicitos ndo pode ser usado como um escudo destinado a
perpetuar condenages injustas. Entre aceitar uma prova vedada,
apresentada como Unico meio de comprovar a inocéncia de um
acusado, e permitir que alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo
ato imputado, seja privado injustamente de sua liberdade, a primeira
opcao é, sem duvida, a mais consentanea com o Estado Democratico
de Direito e a protecéo da dignidade humana. (CAPEZ, 2018, p. 379.)

7

Neste contexto, é valido citar que uma parte minoritaria da doutrina
brasileira defende uma Unica forma de ser utilizada a prova ilicita no processo
penal brasileiro, violando a Carta Magna € possibilidade de valorar a prova em
favor da vitima, ou seja, em viés do juizo em pro societate.

Sobre o tema, Renato Lima acredita somente ser admissivel a prova ilicita
pro societate em extremas situacoes, ao conferir legitimidade ao Estado para
violar direitos fundamentais, e, assim, tornaria morta a letra constitucional que
prevé a inadmissibilidade das provas ilicitas (LIMA, 2017, p. 644).

Neste contexto, nessa analise sobre a prova ilicita utilizada para garantir
direitos da vitima, os Tribunais Superiores assim ja se posicionaram, como

explica Noberto Avena:

E quando se tratar de prova ilicita produzida pela prépria vitima na
salvaguarda de direitos proprios? Neste caso, ha forte posicao,
adotada, inclusive, no ambito dos Tribunais Superiores (STF e STJ) no
sentido de que podera a prova ser utilizada desde que se caracterize
hipétese de evidente legitima defesa ou estado de necessidade. N&ao
se estaria, enfim, diante de uma prova ilicita, mas sim de prova licita,
visto que tanto a legitima defesa como o estado de necessidade
caracterizam-se como excludentes de ilicitude, afastando, portanto,
eventual ilicitude da prova obtida com violacdo a regras de direito
material. (AVENA,2020, p. 521).

Ressalta Renato Lima, o ponto de vista de se ponderar 0s interesses da
sociedade e do individuo:

No ambito processual penal, este juizo de ponderagéo opera-se entre
o interesse individual e o interesse estatal. De um lado, o interesse do
individuo na manutencédo de seu ius libertatis, com o pleno gozo dos
direitos fundamentais. Do outro, o interesse estatal nas medidas
restritivas de direitos fundamentais estd consubstanciado pelo
interesse na persecucdo penal, objetivando-se a tutela dos bens
juridicos protegidos pelas normas penais. (LIMA, 2017, p. 88).
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Por fim, importante esclarecer que diante de todos os conceitos e citacbes
expostas na presente pesquisa, pode-se concluir pela importancia das provas no
processo penal, durante a fase de investigacdo até a fase processual.

Nesta linha, por final, cita-se o entendimento de Noberto Avena que

esclarece o modo como compreende a prova ilicita no processo penal Brasileiro.

Ora, 0 processo penal é acromatico e tem como maior objetivo a
descoberta da verdade. Para tanto, é preciso que se reconstituam os
fatos de forma a se descobrir como, efetivamente, ocorreram. Nessa
reconstrugdo, a regra, induvidosamente, deve ser a licitude da prova.
Independentemente disto, pensamos, mais uma vez contrapondo a
orientacdo majoritaria, que a necessidade de se estabelecer a
prevaléncia da seguranca da sociedade, também prevista no art. 5.°,
caput, da CF, faz com que deva ser admitida, também contra o réu, a
prova ilicita quando o interesse publico o exigir, evitando-se, destarte,
a impunidade de criminosos. A admissao excepcional da prova ilicita
pro societate, quando ausente outra forma de alcancar a
responsabilizacdo penal nos crimes de mal coletivo (frisa-se: apenas
neste caso e observadas as peculiaridades da prova), parece justificar-
se ainda em questBes relacionadas as chamadas prevencédo geral e
prevencao especial — a primeira, sustentada na circunstancia de que a
ameacga quanto a possibilidade de uso de provas ilicitamente obtidas
ja consistiria, por si, em espécie de adverténcia para que 0s integrantes
do grupo social se abstivessem da prética de crimes; j4 a segunda,
dirigida ao delinquente em particular que tenha sido condenado a partir
de um critério menos rigoroso de aceitacao das provas, para fazer com
gue nao volte a transgredir as normas juridico-penais. (AVENA, 2020,
p. 521).

Portanto, diante de todo o citado, conclui-se que a prova ilicita no
processo penal deve ser analisada conforme o caso e as provas documentais,

pericias, testemunhal, entre outras, a forma como foram obtidas, devendo ser

analisadas conforme a lei, as jurisprudéncias e a doutrina.
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CONCLUSAO

A pesquisa tratou do sistema acusatoério e das provas ilicitas no processo
penal constitucional. Inicialmente, foi feita uma abordagem dos fundamentos
constitucionais do processo penal, dos principios do processo penal
constitucional, do sistema penal acusatorio e do 6nus da prova, além da prova
no processo penal, como um relevante assunto. Também foi abordada a forma
do sistema probatdério constitucional e as provas inadmissiveis, assim como a
prova ilicita, e, além disso, a prova ilicita no direito comparado, e, por fim, a
(inJadmissibilidade da prova ilicita no processo penal constitucional brasileiro.

Apés toda a andlise sob a visdo dos doutrinadores e das jurisprudéncias,
ao final da pesquisa, € possivel concluir que a prova ilicita se utiliza no sistema
acusatorio processual penal brasileiro em casos que beneficiam o réu, conforme
a doutrina e jurisprudéncia majoritaria. Ainda, a teoria dos frutos da arvore
envenenada, cuja origem € do direito norte-americano, empregada no sistema
brasileiro como a ilicitude por derivacao.

Os fundamentos constitucionais do processo penal tém as regras
previamente estabelecidas em um Estado Democratico de Direito. Dai porque
deve ser observado um equilibrio no julgamento, de forma a preservar direitos e
obrigacdes individuais e coletivas. Assim, necessaria a aplicacdo de principios
no processo penal brasileiro, citando os mais utilizados, a dignidade da pessoa
humana, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, o principio
da presuncdo da inocéncia, o principio da insignificancia, da prevaléncia do
interesse do réu, juiz natural e imparcial, promotor natural, principio da
publicidade entre outros, que norteiam o direito processual penal brasileiro e
estao referenciados na presente pesquisa.

Nesse sentido, em relagéo ao processo penal constitucional, a pesquisa
reflete a ideia de que se faz necessaria uma analise a luz da Constituicdo Federal
sob o processo penal, como forma de alcancar um resultado ideal e uma

construgcdo de um Estado Democrético de Direito. Nesse contexto, a agéo penal
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também devera garantir ao denunciado todas os direitos e deveres fundamentais
dispostos na CF.

Nessa linha, vale citar que a pesquisa se refere também ao sistema penal
acusatério e ao 6nus da prova. O sistema acusatorio baseia-se na ideia da
composicdo da separagdo dos 6rgaos, dividindo-os em acusacao, que € o 6rgao
ministerial, defesa, exercida por o advogado ou defensor publico e julgamento
pelo magistrado, sempre aplicando a e assegurando 0s principios que garantem
os direitos do acusado. Ademais, em relacdo ao 6nus da prova, resta claro que
a acusacao ao alegar o fato devera produzir provas ao juiz, apresentadas em
gueixa-crime ou dendncia, para demonstrar sua veracidade.

Ademais, a pesquisa também abordou o sistema probatorio constitucional
e as provas inadmissiveis. Nessa parte, pode-se concluir que as provas no
processo penal sdo essenciais para fungdo do magistrado, mas nem todas as
provas podem ser analisadas em meio probatorio. Ainda, a pesquisa demonstrou
gue as provas tém a finalidade de demonstrar a verdade real dos fatos. Vale
explanar que, na CF, em seu art. 5°, inciso LVI, consta a regra que provas obtidas
por meios ilicitos s&o inadmissiveis no processo devendo ser desentranhadas,
todavia, nenhum direito na CF é absoluto.

Neste contexto, no subcapitulo da prova penal ilicita foi demonstrado que
tal meio viola a norma de direito material. Esse entendimento adveio do direito
norte-americano, denominada de teoria dos frutos da arvore envenenada, que
agora se encontra disposta no CPP, art. 157, 81°, ao determinar a exclusao da
prova ilicita por derivacdo, e a outra € a teoria da limitacdo da descoberta
inevitavel, também no CPP, art. 157, §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”. Ambas as teorias ndo séo absolutas.

Nesse passo, houve apresentacdo da prova ilicita no direito comparado,
trazendo-se a analise do direito dos Estados Unidos da América, que criou a
teoria dos frutos da arvore envenenada — “fruits of the poisonous tree”. Diante
disso, em relagdo ao direito norte-americano, ficou claro que se utilizam do
principio da razoabilidade como critérios de controlar atos do poder publico. O

fato é que, no direito norte-americano, desde 1920, a partir de uma decisao
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proferida no caso Siverthorne Lumber Co. vs. United States, ndo se admite prova
ilicita.

Insta esclarecer ainda que, sobre a (in)admissibilidade da prova ilicita no
processo penal brasileiro, essa tematica gera discussdo entre doutrinadores e
juristas, tendo em vista que esti diretamente relacionada com a busca da
verdade. A doutrina majoritaria caminha no sentido de que a prova ilicita pode
ser utilizada quando for o Unico elemento de prova capaz de demonstrar ao
magistrado que o acusado é inocente, em um Vviés pro reo. A doutrina minoritaria
compreende que somente deve ser utilizada para alegar a prova em favor da
vitima, em um viés processual, pro societate. Ainda assim, necessaria a
utilizacao do principio da proporcionalidade, que se aplica quando houver tenséo
entre principios constitucionais da mesma grandeza. Por fim, conclui-se que a
admissibilidade da prova ilicita, dependera de cada acdo penal, decisdo que
cabera ao juiz, quando da aceitacdo e valoracdo das provas demonstradas em
contexto probatorio, dos fatos, das leis, jurisprudéncias e da doutrina.

Assim, respondendo ao problema que norteou a pesquisa acerca da
processual penal da prova ilicita no direito brasileiro e também comparando-a
com os Estados Unidos da América, ficou claro que o sistema processual penal
brasileiro apropriou-se da teoria dos frutos da arvore envenenada para utilizar a
prova ilicita por derivacdo na acdo penal, e, além da comparacdo, foi
demonstrado na pesquisa como se regula a prova ilicita no direito processual
brasileiro. Esse objetivo foi estabelecido como meio de analisar e de
compreender a influéncia que a prova ilicita faz no processo penal. Em especial,
buscou-se analisar as relevantes discussdes entre os doutrinadores e 0s juristas,
mostrando aspectos positivos, negativos e a influéncia para o processo penal e
0S sujeitos do processo.

Portanto, resta afirmar que diante dos problemas formulados, os objetivos
foram atingidos, sendo possivel concluir a respeito que a prova ilicita no
processo penal deve estar aliada a Constituicdo Federal e relacionada os
principios do direito processual penal, em caso de colisdo de principios cabera
utilizar o principio da proporcionalidade, tendo em vista que cada acdo penal é

um caso, respeitando os direitos fundamentais do individuo.
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