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RESUMO

A presente pesquisa baseia-se no estudo das provas ilicitas e na
possibilidade ou ndo de sua admissdo no processo penal brasileiro, a partir de uma
andlise principiolégica e do alcance da verdade real. Delimita-se esta pesquisa a
discusséo sobre a possibilidade ou ndo de admissdo de provas ilicitas no processo
penal brasileiro, com base nos principios constitucionais da verdade real e da
proporcionalidade, e também de uma andlise principiologica acerca deste tema.

Sempre foi vedada a admissao de provas ilicitas no processo penal brasileiro.
Porém, com a evolucao do Direito, discussdes contrarias a isso foram cada vez se
tornando mais presentes.

Nesse contexto, a pergunta problematizadora da presente pesquisa questiona
se é possivel ou ndo o emprego da prova ilicita, em especial, a luz dos principios
constitucionais da verdade real e da proporcionalidade e de uma andlise
principioldgica acerca disto.

A pesquisa pretende demonstrar que o postulado constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitas ndo é absoluto, assim como nenhuma norma do
ordenamento juridico. Quer-se, assim, como objetivo principal dessa abordagem,
evidenciar a possibilidade ou ndo de se admitir as provas ilicitas no processo penal
brasileiro a partir de uma analise que privilegie o conteudo juridico dos principios
constitucionais da verdade real e proporcionalidade, e andlise principioldgica disto.

O tema abordado neste estudo foi escolhido por ser um assunto muito
relevante do mundo juridico na atualidade. Assevera-se que, tradicionalmente, se
apregoa no meio juridico o total descarte da possibilidade do uso dessas provas.
Porém, no Direito, nada pode ser considerado absoluto, pois estd sempre em
evolucdo e autoconstrucdo, também para a possibilidade de aceitacédo destas.

Natureza da pesquisa, tedrico-empirica, e tratamento de dados feitos de
forma qualitativa. Plano de coleta de dados com documentacao indireta. Método de
abordagem o hipotético-dedutivo e comparativo.

O primeiro capitulo analisa a prova como forma de alcance da verdade real no
processo penal, com uma ampla pesquisa sobre a natureza da prova. Ja o segundo
trata da analise principiologica sobre a (im)possibilidade do emprego da prova ilicita
no processo penal brasileiro com grande pesquisa sobre doutrinas e jurisprudéncias
acerca do tema.

Palavras-chave: provas ilicitas — admissao — processo penal



ABSTRACT

This research is based on the study of illicit evidence and the possibility or not
of its admission in the Brazilian criminal process, based on a principled analysis and
the scope of the real truth. This research is limited to the discussion on the possibility
or not of admitting illicit evidence in the Brazilian criminal process, based on the
constitutional principles of real truth and proportionality, and also of a principiological
analysis on this theme.

The admission of illicit evidence in Brazilian criminal proceedings has always
been prohibited. However, with the evolution of Law, discussions against this have
become more and more present.

In this context, the problematizing question of the present research questions
if is possible or not to use illicit evidence, especially in the light of the constitutional
principles of real truth and proportionality and of a principled analysis about this.

The research intends to demonstrate that the constitutional postulate of the
inadmissibility of illicit evidence is not absolute, as well as any norm of the legal
system. For this way, the main objective of this approach is to highlight the possibility
or not of admitting illicit evidence in the Brazilian criminal process based on an
analysis that privileges the legal content of the constitutional principles of real truth
and proportionality, and a principlical analysis of this.

The topic addressed in this study was chosen because it is a very relevant
subject in the legal world today. It is asserted that, traditionally, the total dismissal of
the possibility of using such evidence is traditionally proclaimed in the legal
environment. However, in law, nothing can be considered absolute, as it is always in
evolution and self-construction, also for the possibility of acceptance of these.

Nature of the research, theoretical-empirical, and treatment of data made in a
qualitative way. Data collection plan with indirect documentation. The hypothetical-
deductive and comparative approach method.

The first chapter analyzes the evidence as a way of reaching the real truth in
criminal proceedings, with extensive research on the nature of the evidence. The
second, deals with the principled analysis of the (im) possibility of using illicit
evidence in Brazilian criminal proceedings with extensive research on doctrines and
jurisprudence on the subject.

Keywords: illicit evidence — admissibility — criminal process
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INTRODUCAO

A presente pesquisa baseia-se no estudo das provas ilicitas e na
possibilidade ou ndo de sua admissdo no processo penal brasileiro, a partir de uma
andlise principioldgica e do alcance da verdade real.

Delimita-se esta pesquisa a discussdo constitucional, legal. doutrinéria e
jurisprudencial sobre a possibilidade ou ndo de admissdo de provas ilicitas no
processo penal brasileiro, contextualizando-se as potenciais circunstancias em que
tal possibilidade se aplicaria, em especial num contexto de ponderacdo entre os
principios constitucionais da verdade real e da proporcionalidade, e também uma
andlise principiologica acerca deste tema. Aspecto que delimita temporalmente a
discussdo a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, que instaurou um Estado
Democrético de Direito no Ordenamento Juridico brasileiro, tendo-se como enfoque
o Direito Processual Penal constitucionalizado.

O cerne do Direito e do mundo juridico esta na busca por justica. Por esse
motivo, sempre foi vedada a admissdo de provas ilicitas no processo penal
brasileiro, tendo-se em vista que se estaria cometendo uma injustica para a busca
de outra, sob o risco do abuso do poder estatal em dar respostas condenatérias a
sociedade. Porém, com a evolucdo do Direito, discussdes contrarias a isso foram
cada vez se tornando mais presentes, afim de demonstrar que sua admisséo pode
ser possivel, com base em fundamentos que séo fulcrais ao préprio Ordenamento.

Nesse contexto, a pergunta problematizadora da presente pesquisa questiona
se é possivel ou ndo o emprego da prova ilicita, em especial, a luz dos principios
constitucionais da verdade real e da proporcionalidade e de uma andlise
principiologica acerca do tema. Dessa forma, apresentar o conceito basico de prova,
demonstrando-se os fundamentos da vedacdo da prova ilicita, também fazer um
cotejo do tema com os principios da verdade real e da proporcionalidade. E por fim,
investigar acerca de uma possibilidade de admisséo de provas, na qual as provas
ilicitas também poderiam ser utilizadas no processo penal, com base na aplicagédo

da principiologia destacada.
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A pesquisa pretende demonstrar que o0 postulado constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitas ndo é absoluto, assim como nenhuma norma do
ordenamento juridico, sobretudo se pensada como garantia fundamental contra
abuso de poder “condenatério” do Estado. Analisando-se a legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia sobre o tema, € possivel identificar-se que ndo ha posicao
plenamente consolidada. Quer-se, assim, como objetivo principal dessa abordagem,
evidenciar a possibilidade ou ndo de se admitir as provas ilicitas no processo penal
brasileiro a partir de uma analise que privilegie o contetdo juridico dos principios
constitucionais da verdade real e proporcionalidade, e analise principiolégica acerca
do tema.

O tema abordado neste estudo foi escolhido por ser um assunto muito
relevante do mundo juridico na atualidade. Assevera-se que, tradicionalmente, se
apregoa no meio juridico o total descarte da possibilidade do uso dessas provas.
Porém, no Direito, nada pode ser considerado absoluto, pois estd sempre em
evolugdo e autoconstrugdo. Assim, a discussdo acerca de sua admissdo vem
ganhando forca e muitas discussdes acerca da admissdo de provas ilicitas vém
sendo desenvolvidas, muitas vezes com argumentos sélidos.

Quanto a natureza da pesquisa, trata-se de uma pesquisa tedrico-empirica. E
guanto ao tratamento de dados, serédo feitos de forma qualitativa. Utilizou-se na
coleta de dados a documentacdo indireta. A pesquisa teve como método de
abordagem o hipotético-dedutivo e comparativo.

O primeiro capitulo analisa a prova como forma de alcance da verdade real no
processo penal, com uma ampla pesquisa sobre a natureza da prova. Ja o segundo
trata da analise principiologica sobre a (im)possibilidade do emprego da prova ilicita
no processo penal brasileiro com grande pesquisa sobre doutrinas e jurisprudéncias

acerca disto.
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1 A PROVA COMO FORMA DE ALCANCE DA VERDADE REAL NO PROCESSO
PENAL

A prova constitui um elemento fundamental no ambito do processo judicial,
sendo que € peca direta para o convencimento do juiz e da sociedade para com a
lide. Esse convencimento pode resultar na absolvicdo ou condenacdo de um
cidadao e trazendo danos irreparaveis para este.

Porém, como prevé a Constituicdo Federal em seu art. 5°, LVI, existe a
limitagdo a liberdade probatéria baseado no principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas.

Provas ilicitas sdo aquelas que sdo obtidas com a violacdo de normas
constitucionais ou legais. Estas devem invariavelmente desentranhadas do
processo.

Porém, como em qualquer regra ou principio no ordenamento juridico, essa
regra nao € absoluta. Ao mesmo tempo que a Constituicdo Federal prevé o principio
da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo, ela também elenca varios
principios de garantias individuais que acabam por colidirem em determinados casos

A Constituicdo Federal prevé expressamente a proibicao da prova ilicita no
processo penal, no rol de direitos e garantias individuais (art. 5°, LVI). Contudo, em
determinadas situacdes, o Estado se depara com interesses antagdnicos e
conflitantes entre si. Dessa forma, verifica-se a importancia do principio da
proporcionalidade, que se apresenta para indicar, no plano tedrico, quais bens, sob
quais formas de agressdo e em que medida, merecem ser protegidos no caso
concreto, aspectos que se pretende abordar nesse projeto.

A provas contidas nos autos do processo sdo 0S meios pelos quais o
processo penal se desenrola. Sem estas, nada pode der feito para a busca por
justica. Por este motivo, pode-se dizer que as provas sdo a “alma” do processo
penal, uma vez que sdo a fonte basilar por onde todo o processo se estrutura. E a
partir disso que se tem inicio toda a persecuc¢do penal, desde a sua fase inicial de
investigagdo criminal, por onde as provas sao produzidas, até a fase final de
processo final, por onde as provas contidas nos autos tém seu uso efetivado.

A grande razéo pela qual as provas serem o que existe de mais importante no
processo penal é o fato pelo qual estes sdo os Unicos efetivos meios para se chegar

a verdade real do processo. O principio da verdade real é, talvez, o principal
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principio do processo penal, pois se 0 objetivo central do direito € a busca por
justica, esta sO pode ser alcangcada através da verdade real dos acontecidos no
acontecimento do crime. A Unica forma para se chegar a verdade real dos fatos € a
prova, por este motivo, estes dois fatores estdo intimamente correlacionados.

Neste capitulo, sera explicado, inicialmente, o conceito basico de prova e
como esta se contextualiza no processo penal. Posteriormente, serd abordada a
busca da verdade real no ambiente da persecucdo penal, através do principio da
verdade real com o uso das provas como base. Por fim, o objeto do tema central
dessa monografia, a prova ilicita, serd abordada. Explicando-se os motivos de sua
vedacdo e em como tal veto constitucional vem por atrapalhar o objetivo central de
todo o direito penal, que € a busca da verdade real e seu subsequente alcance da

justica.

1.1 APROVA NO PROCESSO PENAL

Prova é uma palavra que vem do latim probatio, proba, probare, que significa
demonstrar, examinar, reconhecer, formar juizo de. Silva e De Placido entendem-na
como a denominacao legal “da existéncia ou veracidade de um fato material ou de
um ato juridico, em virtude da qual se conclui por sua existéncia do fato ou do ato
demonstrado.” (SILVA, DE PLACIDO, 2003, p. 1125).

A palavra “prova” possui varias definicbes dos mais diversos autores no

mundo juridico, para Tourinho Filho, a prova deve:

[...] antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as provas
s&0 meios pelos quais se procura estabelece-la. E demonstrar a veracidade
do que se afirma, do que se alega. Entendem-se, também, por prova, de
ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio “Juiz
visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos. E o
instrumento de verificacdo do thema probandum. (TOURINHO FILHO, 2017,
p. 522).

Ja para Aranha, a prova “representa os atos e os meios usados pelas partes e
reconhecidos pelo juiz como sendo a verdade dos fatos alegados”. (ARANHA, 2008,
p. 05). Para Mirabete, provar é:

Produzir um estado de certeza, na consciéncia e na mente do juiz, para sua
convicgdo, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da
verdade ou falsidade de uma afirmagéo sobre uma situagéo de fato, que se
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considera de interesse para uma decisdo judicial ou a solucdo de um
processo. (MIRABETE, 2006, p. 249).

Aranha, por sua vez, destaca que a prova: “representa 0s atos e 0s meios
usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz como sendo a verdade dos fatos
alegados.” (ARANHA, 2008, p.5).

Assim sendo, provar € a demonstracdo ao juiz que um fato alegado é

verdadeiro ou ndo. Nesse contexto, Nucci afirma que a prova tem trés sentidos:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade
do fato alegado pela parte no processo (ex: fase probatéria): b) meio: trata-
se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex: prova
testemunhal); c) resultado da agcdo de provar: é o produto extraido da
andlise dos instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato. (NUCCI, 2019, p. 338).

Ou seja, prova significa o processo, elemento, meio ou instrumento pelo qual
se pretende convencer ou demonstrar para 0 Juiz que um fato é verdadeiro ou nao,
dentro de um processo judicial. Elemento fundamental para a existéncia de processo
penal.

Sobre o objeto da prova, Tourinho Filho afirma que “todos os fatos sobre os
quais versa a lide sao objeto de prova (...) € o fato a ser provado”. (TOURINHO
FILHO, 2017, p.522). O objeto da prova para Aranha “é o fato a ser demonstrado,
isto é, todos os fatos sobre os quais versem a acado penal e devam ser verificados.”
(ARANHA, 2008, p.26).

Desta forma, pode-se afirmar que o objeto da prova sao todos os fatos que
devam ser demonstrados e provados dentro do processo.

Ja sobre a finalidade da prova, esta é o convencimento do Juiz sobre um fato
alegado. Sobre isso Nucci afirma que “a finalidade da prova é convencer o Juiz a
respeito da verdade de um fato litigioso, buscando a verdade processual (verdade
atingivel e possivel).” (NUCCI, 2019, p.343)

Para Tourinho Filho, “o objetivo ou finalidade da prova é formar a convicgao
do Juiz sobre os elementos necessarios para a decisdo da causa”. (TOURINHO
FILHO, 2017, p.523). Finalmente Prado afirma que a prova busca “formar o
convencimento do Juiz sobre o que se alega e embasar a decisao final da demanda
perante a coletividade”. (PRADO, 2009, p. 04).
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Assim sendo, a prova ndo € meramente o convencimento do juiz sobre a
verdade real dos fatos, mas também o embasamento da decisdo deste para que a
sociedade possa verificar a fundamentacéo da prova e sua regularidade.

Muito importante também é o meio de prova, que para Tourinho Filho: “[...] é
tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, & comprovacao da verdade que se
procura no processo: testemunha, pericia, (...), tudo sdo meios de prova.”
(TOURINHO FILHO, 2017, p. 524).

Ou seja, meio de prova € instrumento usado para provar o alegado, o fato,
podendo ser de muitas maneiras em acordo com o principio da liberdade probatéria,
como exemplo, prova documental, testemunhal, pericial, etc.

Falando-se sobre a classificagdo das provas, os doutrinadores apresentam
inumeras classificacdes, obedecendo a diversos critérios. Aranha, fazendo uso do
critério proposto por Malatesta, classifica as provas segundo trés critérios: o do
objetivo, o do sujeito e o da forma. Dessa maneira, a classificacdo das provas se
resume da seguinte maneira:

Objeto da prova: o objeto da prova recai sobre o fato que pretende ser
reconhecido como verdadeiro.

Este pode ser subdividido em direta e indireta. A direta € quando se refere
imediatamente ao fato na qual a prova é desejada. Ja a indireta, é aquela que se
refere a outros fatos, que sdo chamados de indicios, que sédo alcancados através de
raciocinio logico.

Sujeito da prova: o sujeito da prova é a pessoa ou coisa de quem ou de
onde derivou-se a prova.

Este pode ser subdividido em reais ou morais. Os reais sdo aqueles que
aderem & coisa (indicios de impressdes digitais, exemplo de prova pericial). Por sua
vez, 0S morais sdo aqueles que tem por sua origem a pessoa humana (testemunho
de crime, exemplo de prova testemunhal).

Forma da prova: estas podem ser testemunhais, documentais e materiais.

Na prova testemunhal, produzida por sujeito externo ao processo, existem as
testemunhas, ouvida a vitima e acareacfes. Na documental, produzida atravées de
documentos, ha os escritos publicos ou particulares, cartas, livros, etc. Ja na
material, obtida por meio fisico, quimico ou biolégico, ha o corpo de delito, exames,

vistorias, instrumentos do crime, etc.
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Falando-se agora dos principios gerais das provas no processo penal, que
sdo as bases do ordenamento juridico, sdo elas: auto-responsabilidade das partes,
audiéncia contraditéria, comunhdo ou aquisicdo da prova, concentracao,
publicidade, livre convencimento motivado ou persuasao racional, vedacdo das
provas obtidas por meios ilicitos, e liberdade probatdria (estes dois Ultimos principios
sao objetos de estudo do presente trabalho).

Autorresponsabilidade das Partes: para Aranha, este principio prevé que
cada parte “assume e suporta as consequéncias de sua inatividade , negligéncia,
erro ou atos intencionais, pois tem o encargo de apresentar em juizo os elementos
comprobatérios das alegagdes feitas e que lhe compete demonstrar”. (ARANHA,
2008 p. 32).

Audiéncia Contraditéria: segundo Prado, o principio da audiéncia é a base
do principio constitucional do contraditorio (art. 5°, LV, da Constituicdo Federal),
prevendo que produzida uma prova, seja dado conhecimento & outra parte e
oportunidade desta apresentar manifestagéo. (PRADO, 2009, p. 6)

Comunhao ou Aquisicdo da Prova: Prado aduz que o significado deste
principio é de que uma vez produzida a prova, ela passa a integrar o processo, nao
pertencendo mais a nenhuma das partes. (PRADO, 2009, p.6)

Oralidade: por esse principio, Prado entende que deve haver a
predominancia da palavra falada, como por exemplo, depoimentos orais, sobre a
escrita. (PRADO, 2009, p.7)

Concentracdo: em relacdo a este principio, Capez afirma que “como
consequéncia do principio da oralidade, busca-se concentrar toda a producdo da
prova na audiéncia”. (CAPEZ, 2019, p. 315)

Publicidade: conforme ensina Capez, “os atos judiciais, e portanto a
producdo de provas, sao publicos, admitindo-se somente como excec¢do o segredo
de justica”. (CAPEZ, 2019, p. 315)

Livre Convencimento Motivado ou Persuasao Racional: Prado afirma que
o principio do livre convencimento motivado € a principal teoria adotada pelos
Caodigos de Processo Penal e de Processo Civil, referente a valoracédo das provas,
que sera livre pelo juiz (devidamente motivada). (PRADO, 2009, p.7)

Vedacdo das Provas Obtidas por Meios ilicitos: de acordo com o art. 5°,
LVI, da Constituicdo Federal, ninguém podera ser condenado com base em prova

ilicita. Este principio € objeto de estudo neste trabalho.
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Liberdade Probatdéria: no processo penal vigora o principio da verdade real,
por isso, h4 uma grande liberdade na producdo de provas, porém essa liberdade
nao € absoluta, sofrendo algumas restrices. Este principio também €& objeto de
estudo neste trabalho.

Voltando aos meios de prova, como ja dito anteriormente, segundo Tourinho
Filho, meio de prova é “tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a
comprovacéao da verdade que se procura no processo: testemunha, pericia, [...], tudo
sdo meios de prova”. (TOURINHO FILHO, 2017, p. 524)

Mas o principio da liberdade probatoria, como ja dito, ndo € absoluto e sofre
algumas limitacdes legais, na qual Prado exemplifica as principais:

[...] a prova quanto ao estado das pessoas (art. 155, paragrafo Unico, do
CPP, com redacédo dada pela lei n°11.690/2008), exame de corpo de delito
obrigatério para as infragbes que deixam vestigios (art.158, CPP),
limitacbes de algumas pessoas que ndo podem depor ou que podem
recusar-se a fazé-lo (art. 206 e 207 do CPP), e, por fim, a mais importante
[...] a proibicdo de uso de provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°. LVI, da
Constituicdo Federal. (PRADO, 2009, p. 08).

Em relacdo a limitacdo quanto ao uso de provas ilicitas, este € objeto de
estudo deste trabalho.

Ja falando- se em 6nus da prova, a palavra 6nus vem do latim onus, que
significa carga, encargo, gravame, peso, etc.

Badaré define 6nus da prova da seguinte forma:

[...] uma posicdo juridica na qual o ordenamento juridico estabelece
determinada conduta para que o sujeito possa obter um resultado favoravel.
Em outros termos, para que o sujeito onerado obtenha um resultado
favoravel, devera praticar o ato previsto no ordenamento juridico, sendo que
a ndo realizacdo da conduta implica a exclusdo de tal beneficio, sem
contudo, configurar um ato ilicito. (BARDARO, 2003, p.173).

De acordo com o art. 156 do CPP, o 6nus da prova cabe a quem alegar o
fato. Como no processo penal quem, normalmente, alega o fato é o Ministério
Publico (autor da acéo representando o Estado) quando faz a denuncia, € o proprio
Estado quem deve provar o fato.

Sobre isso, Prado afirma que “por outro lado, ao réu cabe a prova das
excludentes de antijuricidade e culpabilidade, bem assim das causas de diminui¢ao

da pena (gerais e especiais)”. (PRADO, 2009, p. 09).
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Por fim, falando-se sobre os sistemas de avalicdo da prova, de acordo com

Nucci, os sistemas sao trés:

[...] a) livre conviccdo: é o método concernente a valorizacdo livre ou a
intima conviccdo do magistrado, significando nao haver necessidade de
motivacéo para suas decisbes. E o sistema que prevalece no Tribunal do
Juri, visto que os jurados ndo motivam o voto; b) prova legal: € o método
ligado a valoragdo taxada ou tarifada da prova, significando o
preestabelecimento de um determinado valor para cada prova produzida no
processo, fazendo com que o juiz fique adstrito ao critério fixado pelo
legislador, bem como, restringindo na sua atividade de julgar. [...] Ha
resquicios desse sistema, como ocorre quando a lei exigir determinada
forma para a producéo de alguma prova, v.g.,art. 158, CPP, demandando o
exame de corpo de delito para formacdo da materialidade da infracéo penal,
quer deixar vestigios, vedando a sua producéo através da confisséo; c)
persuasao racional: € o método misto, também chamado de convencimento
racional, livre convencimento motivado, apreciacdo fundamentada [...].
Trata-se do sistema aditado, majoritariamente, pelo processo penal
brasileiro, que encontra, inclusive fundamento na Constituicdo Federal (art.
93, IX), significando a permissdo dada ao juiz para decidir a causa de
acordo com seu livre convencimento, devendo, no entanto, cuidar de
fundamenté-lo, nos autos, buscando persuadir as partes e a comunidade
em abstrato. (NUCCI, 2019, p. 339).

1.2 A BUSCA DA VERDADE REAL NA PERSECUCAO PENAL

Dentro da persecucdo do processo penal, anda intimamente ligada a este o
principio da verdade real. Tal principio é fundamental para o andamento penal, por
Obvio, pois dentro deste se carrega os reais fatos geradores do processo. Qualquer
base processual que se baseie em algo diferente disto, j& se torna injusto, desde o
nascituro, perdendo-se totalmente o propésito do direito. Por esse motivo, este
tépico primeiramente abordard brevemente o conceito basico da persecucéo penal,
para posteriormente explicar o principio da verdade real. Suas finalidades, valores,
criticas, ligacbes com a persecucdo penal e, por fim, com o tema central desta
monografia.

A Persecucao penal vem do latim “persecutio criminis” e significa o conjunto
de atividades que o Estado de desenvolve no sentido de tornar realizavel a sua
atividade repressiva em sede penal. No Brasil, € realizada pela policia judiciaria e
pelo Ministério Publico, que oferece denuncia ao juiz, dando inicio & acdo penal
publica.

Esta, no procedimento criminal brasileiro se divide em duas fases.

Primeiramente acontece a investigacao criminal, que € o meio mais comum para a
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colheita de elementos de informacfes, conquanto ndo exclusivo, é o inquérito
policial, onde ocorre a apuracdo de fato que configure infragdo penal e respectiva
autoria, para servir de base a acéo penal ou as providéncias cautelares. Segundo o
art. 4° do CPP, cabe a policia judiciaria, exercida pelas autoridades policiais, a
atividade destinada a apuracdo das infragcbes penais e da autoria por meio do
inquérito policial, preliminar ou preparatorio da agéo penal.

J4, a segunda fase € o0 processo penal, ou fase processual, que é a acao
penal em si ap0s a investigacao criminal ser concluida e enviada ao judiciario. A
persecucado penal € a soma investigacao criminal prévia, com a acao penal posterior.

Quanto ao principio da verdade real, este afirma que no processo penal, deve
haver uma busca da verdadeira realidade dos fatos. No processo penal, a verdade
real busca a apuracdo de fatos, que mais se correlacionam com algum ocorrido.
Para a aplicacdo desse principio, € necessario que se utilize todos 0os mecanismos
de provas para a compilacao idéntica dos fatos.

Tal principio traz como norte aos juristas, quanto da aplicacdo da pena e da
apuracédo dos fatos, ou seja, deve existir o sentimento de busca do julgador, e cabe
ao magistrado buscar outras fontes de prova, somente a verdade real seja em sua

esséncia atingida. Segundo Tourinho Filho:

[...] para que o juiz possa melhor formar suas conviccdes a respeito da
matéria do processo, ele deve reproduzir por meio de provas os fatos que
mais se aproximam com a realidade, ou seja, ele deve saber quem cometeu
a infracdo, onde cometeu, quem foi a vitima, porque cometeu, de que forma
cometeu, podendo assim, quem sabe, descrever minuciosamente o
ocorrido, garantindo um julgamento justo para as partes.(TOURINHO
FILHO, 2008, p. 315).

Porém, essa dita “verdade real dos fatos” ndo é algo tdo simples de se atingir
como parece. Essa expressao se opde ao principio da verdade formal, que vigora no
direito civil. No processo de natureza civel, o juiz pode reputar como verdadeiros
fatos ndo provados. No processo penal, até mesmo a confissdo do réu nao torna
dispensavel as demais provas, com base no art. 197 do CPP. Por isso, até mesmo
fatos incontroversos sé&o objetos de prova no processo penal

A palavra “verdade” em questao é alvo de criticas de varias ordens. Tanto na
esfera filosdfica, na teoria do conhecimento, quanto no plano das ciéncias exatas,

varios estudos extremamente técnicos o que seja verdade. Questiona-se a
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impossibilidade de que o ser humano consiga alcancar, seja pela razéo, pelos
Nossos sentidos, e outras naturezas.

Por esse motivo, torna-se impossivel acreditar que, no processo penal,
através dos meios de prova e dialética do processo, possa de fato, o juiz criminal,
atingir de fato a plena verdade. A verdade absoluta dos fatos em questéo, relevantes
para o julgamento.

Devido a estes motivos, considera-se por muitos estudiosos, a homenclatura
“principio da verdade real” equivocada. O juiz ndo pode considerar como
verdadeiros fatos que nao estejam provados nos autos do processo. O magistrado
ndo pode tirar conclusbes de ambito probatério, baseado na omissdo das partes,
diferentemente do que ocorre no processo civil.

Diferentemente do processo civil também, no processo penal, esta sempre
predominante o interesse publico acima do individual. Isso ocorre tanto em aplicar
de modo correto a lei penal que incrimina, quanto na tutela da liberdade das pessoas
e demais direitos fundamentais. Assim, tal principio aduz que, no processo penal,
deve existir algum poder de instrucdo, ainda que em substituicio em relacdo a
atividade probatdria das partes. Porém, este poder que o juiz tem em maos deve ser
utilizado apenas em grau de Ultima alternativa, apds a instrucdo processual, para
assim ferir o sistema processual acusatoério e a imparcialidade dos julgadores, com
base no art. 156, Il, do CPP.

O magistrado, estando em duvida sobre algum ponto relevante para seu
julgamento, e da mesma forma findados os meios probatérios, apenas lhe resta a
absolvicdo do réu, pegando-se como base o principio do “in dubio pro reo”, pois no
processo penal, a falta de provas acarreta na sua absolvicdo. Sustenta-se que o
onus da prova é todo da acusacao, afim de se evitar injusticas e condenacdes de
réus verdadeiramente inocentes.

Mesmo assim, se ainda houver qualquer meio de prova a disposi¢céo, podera
0 magistrado determina-lo, mesmo sem iniciativa das partes, buscando um
convencimento com seguranca para a sua decisdo, baseado em fatos que julgar
relevantes, tanto para a condenacéo, quanto para a absolvicdo do réu. Nao é esse
ato de oficio que comprometera a imparcialidade do magistrado, pois existem
inUmeros outros fatores mais eficazes que o fazem, como se comprova na realidade

do dia-a-dia.
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Como ja dito anteriormente, a busca dessa dita “verdade real’” ndo é tao
simples quanto parece. Defende-se que, pelo exposto em questdo, ndo é a “verdade
real”, o que de fato se busca. Tendo-se por aplicacdo este principio na realidade
factual do processo penal, a nomenclatura mais correta seria “Principio da Busca do
Convencimento do Juiz”, como defende-se na doutrina.

Dessa forma, deveria o magistrado buscar a prova para formar o seu
convencimento, sempre de forma discreta e apos a atividade probatodria das partes,
tendo em base os postulados do sistema acusatorio. Formado o seu convencimento,
diante da prova dos autos do processo, se for o caso, o juiz prolatard a deciséo,
porém sem nunca saber com certeza a verdade absoluta de fato.

No processo penal, por tudo que acima referido, ndo se busca de fato a
verdade plena, Esta € por assim dizer uma utopia e é segregada da realidade de
fato, infelizmente. O que busca-se de fato, dentro da realidade factual do dia-a-dia
do processo penal €, sim, que o convencimento do juiz seja formado exclusivamente
em razao dos fatos efetivamente trazidos a sua apreciacdo e que estejam nos autos.
Tudo isso com o crivo contraditorio processual da Constituicdo Federal.

Ainda falando-se sobre o principio da verdade real, ligando esta com o
assunto central desta monografia, sabe-se que o maior objetivo do processo penal é
que se chegue ao mais proximo possivel da realidade dos fatos. Por este motivo, a
verdade real é tdo importante no processo penal. Porém, é de conhecimento de
todos que as provas obtidas por meios ilicitos, ndo devem ser aceitas para condenar
0 réu.

As provas sdo 0s meios em que o juiz baseia a sua decisdo. Logo, quanto
maior numero de recursos probatoérios, quanto mais provas, mais préximo da
almejada justica se consegue chegar. Mesmo assim, provas ilicitas devem ser
barradas de acordo com varios argumentos juridicos.

O principio da verdade real consiste-se em sobressair das provas nos autos
para total elucidacdo dos fatos. Isso tudo tendo em vista a gravidade dos fatos em
ambito penal.

Embora buscada no processo penal, essa “verdade real” € muito dificil de ser
alcancada como retrato fiel dos crimes cometidos. ISso ocorre pois esta sera sempre
a verdade estritamente processual, sempre uma verdade reconstituida. Isso faz com
gue a verdade real e factual do acontecido acabe por ficar mais distante, pois o

processo nunca sera tal e qual a verdade factual, ainda mais com provas ilicitas
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tendo de ser desentranhadas do processo. As provas acabam por ser dependentes
do maior nimero de contribuicdes das partes e até do proprio juiz.

De acordo com o CPC, a mera falta de impugnacédo do réu ao fato alegado ja
caracteriza como verdadeira as alegacdes. Ja, no processo penal, € obrigatoria a
materializacdo da prova a respeito dos fatos alegados. Mesmo que nao sejam
impugnadas as alegacgdes pelo réu ou até mesmo confessadas, cabe a acusacao a
producdo de provas, o que é chamado de verdade material, a materializacdo das
alegacoes.

Para que seja alcancada a verdade real no processo, é preciso que as
alegacdes sejam materializadas por meio de provas. Estas, passadas ao julgador,
cabe o seu livre convencimento a respeito de tais.

Sobre o principio da verdade real, frente ao tema central dessa monografia, o
alcance dessa verdade acaba por se fazer limitada devido as limitacdes
constitucionais do uso de provas ilicitas. Baseando-se em principios citados neste
trabalho, busca-se a relativizacdo dessa normativa.

A busca da verdade real na persecucdo penal esta em choque direto com o
principio da ndo admissdo de provas ilicitas. Como ja anteriormente dito, quanto
mais provas estiverem disponiveis, mais préximo da verdade real e realidade dos
fatos se estara.

A bem verdade é que, o principio da verdade real e o da ndo admissdo de
provas ilicitas, sdo totalmente contraditérias entre si, tal qual os outros principios
também citados no titulo desta monografia. E justamente baseado nisso que este
trabalho se baseia. No choque dos principios constitucionais e na consequente

possibilidade de admisséo de provas ilicitas.

1.3 A PROVA ILICITA

Anteriormente neste trabalho foi feita uma abordagem sobre os elementos
gerais da prova. Apos isso, uma abordagem sobre a verdade real na persecucao
penal. Isso serve como base para a abordagem do tema das provas ilicitas, tema
essencial para o decurso dessa pesquisa.

Provas ilicitas sdo as obtidas de modo ilegal. Por forca da redacdo do art.
157, do CPP, estas devem ser prontamente excluidas do processo para a

manuten¢ao da harmonia juridica.
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E nesse ponto que reside o principio da Vedacio das Provas Obtidas por
Meios llicitos, anteriormente abordado neste trabalho. Nucci apresenta o conceito do

termo “ilicito”:

llicito advém do latim (illicitus = il + ilicitus), possuindo dois sentidos: a) sob
o significado restrito, quer dizer o proibido por lei; b) sob o prisma amplo,
tem o sentido de ser contrario a moral, aos bons costumes e aos principios
gerais do direito. Constitucionalmente, preferimos o entendimento amplo do
termo ilicito, vedando a prova legal e ilegitima. (NUCCI, 2019, p. 349).

Segundo Capez: “[...] quando a prova for vedada, em virtude de ter sido
produzida com afronta a normas de direito material, sera chamada de ilicita.”
(CAPEZ, 2019, p.288). Para Gomes: “[...] provas ilicitas, por forca da nova redacao
dada ao art. 157 do CPP, séo as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou
legais.” (GOMES, 2008, p.35).

Corroborando com Gomes, o art. 157, caput, do CPP, prevé: “Séao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagcdo a normas constitucionais ou legais”. (BRASIL,
1941).

De acordo com Prado, provas ilicitas podem ser diferenciadas e conceituadas
de forma ampla (latu sensu) e de forma genérica. Na forma ampla, as provas ilicitas
sdo as obtidas com violacdo do ordenamento juridico, como, por exemplo, a prova
obtida por meio de tortura, que € vedada pela constituicdo federal em seu art. 5°, Ill.
Ja na, forma genérica, as provas ilicitas sdo as provas proibidas, vedadas, podendo
ser divididas em provas ilicitas propriamente ditas e provas ilegitimas. (PRADO,
2009, p. 11).

Tendo em vista tudo isso, chega-se a conclusdo de que provas ilicitas sdo
aguelas que foram obtidas por meio de violacédo ao direito material, constitucional ou
legal. Cabe, porém, fazer-se uma diferenciacdo do que sao provas ilicitas e provas
ilegitimas.

Sobre provas ilegitimas, Gomes afirma: “[...] prova ilegitima é a que viola
regra de direito processual momento de sua obtencdo em juizo (ou seja: no
momento em que € produzida no processo).” (GOMES, 2008, p.35). Capez
esclarece que: “[...] quando a norma afrontada tiver natureza processual, a prova
vedada sera chamada de ilegitima.” (CAPEZ, 2019, p. 288).
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Pode-se servir como exemplo de prova ilegitima, a pratica do interrogatorio
sem a presenca do advogado, o que viola o texto previsto no art. 185 do CPP, que
obriga a presenca do advogado no interrogatério do acusado para a sua validade.

Outra diferenca entre os dois é que, segundo Prado, é a consequéncia
qguando da sua producdo. Desse modo, quando existe a produgdo de uma prova
ilegitima, “havera sancgéo prevista na propria lei processual, podendo ser decretada
a nulidade da mesma, é dizer, seu regime juridico é tratado através da Teoria das
Nulidades”. (PRADO, 2009, p.12). J4 quando h& a producdo de uma prova ilicita,
‘que sao aquelas produzidas externamente (ao processo), possui sangdes
especificas previstas no direito material.” (PRADO, 2009, p. 13).

Deste modo, a diferenga entre provas ilicitas e ilegitimas € que a primeira foi
obtida com a violagéo a lei (horma ou principio de direito material) fora do processo,
e a segunda foi obtida com violagcéo a regras de direito processual, ou seja, no curso
(dentro) do processo.

Além disso, existe a diferenca de que as provas ilicitas e as ilegitimas € a sua
consequéncia quando da sua producdo, ou seja, quando uma prova ilegitima é
apresentada no processo sera decretada a sua nulidade e, em seguida, sera
desentranhada do processo. Ja a prova ilicita quando produzida, além de ser
desentranhada do processo, ainda podera ter efeitos penais, civis ou
administrativos, pois surgiu com a violacdo de uma norma material. Um exemplo
disso € a confissdo conseguida mediante tortura. Essa pratica € vedada pela
constituicdo federal em seu art. 5°, Ill, bem como também é regulamentada pela Lei
9.455 de 7 de abril de 1997, a qual define tortura como crime. Ou seja, se alguém
pratica-la incorrera no seu tipo penal, bem como suas penas cabiveis.

Mesmo com todas estas distingdes entre provas ilicitas e ilegitimas, com a
redacdo do art. 157 do CPP ¢ ilicita tanto a prova que viole disposicbes materiais
quanto processuais. Por esse motivo, Mendonca esclarece que a redacédo do art.
157 fala em violagdo a normas constitucionais ou legais, nao fazendo distingédo se a
norma € material ou processual, ou seja, “qualquer violagdo ao devido processo
legal, em sintese, conduz a ilicitude da prova”. (MENDONCA, 2009, p.165).

Apos isso, adentra-se na analise sobre as provas ilicitas por derivacédo, que
para Prado: “[...] trata-se da prova licita em si mesma, mas cuja produgéo decorreu,

ou derivou de outra prova, esta tida como por ilicita.” (PRADO, 2009, p.14).
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Por sua vez, Gomes afirma que “[...] provas derivadas das provas ilicitas por
forca da teoria ou principio dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous
tree) a prova derivada diretamente da prova ilicita, também se torna ilicita.”
(GOMES, 2008, p. 38).

A doutrina dos “Frutos da Arvore Envenenada” tem sua origem nos tribunais
dos Estados Unidos desde 1914, para os tribunais federais, e como imperativo
constitucional, desde 1961, dentro da constituicdo americana.

A visao desta doutrina esta baseada em que a aceitacao das provas ilicitas no
processo acabaria por estimular, e ndo reprimir as atividades ilicitas. Sobre a prova
ilicita por derivacao, o STF julgou:

A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA
(“FRUITS OS THE POISONOUS TREE”): A QUESTAO 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 vélido, em momento
subsequente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem
derivar de prova comprometida pela macula da ilicitude originaria. — A
exclusdo da prova originalmente ilicita — ou aquela afetada pelo vicio da
ilicitude por derivacdo — representa um dos meios mais expressivos
destinados a conferir efetividade a garantia do “due processo of law” e a
tornar mais intensa, pelo banimento da prova iicitamente 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 derivagao (teoria dos “frutos da arvore envenenada”
repudia, por constitucionalidade inadmissiveis, os meios probatdrios, que,
ndo obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se
afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originéria, que a
eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussédo causal.
Hipétese em que os novos dados probatérios somente foram conhecidos,
pelo Poder Publico, em razdo de anterior transgressdo praticada,
originalmente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a garantia
constitucional da inviolabilidade domiciliar. — Revelam-se inadmissiveis,
desse modo em decorréncia da ilicitude por derivacdo, 0s elementos
probatérios a que os 6rgdos somente tiveram acesso em razdo da prova
originalmente ilicita, obtida como resultado da transgressdo, por agentes
publico, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficicia
condicionante, no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz
significativa limitacdo de ordem juridica ao poder do Estado em face dos
cidaddos. — Se, no entanto, o 6rgédo da persecucdo penal demonstrar que
obteve, legitimamente, novos elementos de informacdo a partir de uma

fonte autbnoma de prova — que ndo guarde qualquer relacdo de
dependéncia nem decorra da prova originalmente ilicita, com esta néo
mantendo vinculagdo causal — , tais dados probatérios revelar-se-ao

plenamente amissiveis, porque ndo contaminados pela macula da ilicitude
originaria. (BRASIL, 2008).

Assim sendo, a teoria dos frutos da arvore envenenada afirma que quando

uma prova licita € obtida através ilicita, contamina respectivamente com a ilicitude
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desta. Um exemplo disso, é uma escuta telefénica colocada sem autorizagéo (prova
ilicita) obtém informagBes para com as investigacdes de um crime. Essas
informacdes séo ilicitas por derivacao.

As vedacOes as provas ilicitas por derivacao estdo previstas no art. 157, § 1°,
do CPP, nos seguintes termos: “Sao 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.” (BRASIL, 1941).

Apesar da proibicdo da utilizacdo das provas ilicitas por derivacdo, o CPP
trouxe duas excecdes: primeiramente quando nao houver nexo de causalidade entre
a prova ilicita e a licita. E também, quando a prova (derivada) puder ser obtida por
outra maneira ou por fonte independente da primeira.

No proprio art. 157, em seu 8§ 2° do CPP, estd o conceito de fonte
independente: “aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigagdo ou instrucdo criminal, seria capaz de produzir ao fato objeto
da prova.” (BRASIL, 1941).

Dessa forma, se nédo ficar demonstrado que a prova licita derivou de uma
prova ilicita (que possuam nexo de causalidade) ndo ha que se falar em derivacéo
ou contaminacdo. Do mesmo modo, se uma prova licita for obtida através de uma
prova ilicita, mas, que poderia ter sido obtida por outros meios legais, também néo
ha que se falar em prova ilicita por derivacdo, pois a prova poderia ser produzida de
forma independente da prova ilicita.

Concluidos os elementos gerais da prova no processo penal, a busca da
verdade real na persecucédo penal, e por fim a abordagem sobre as provas ilicitas e
suas devidas vedacdes constitucionais, sera abordado a possivel relativizacdo

dessa vedacao, pegando-se como objeto, o principio da proporcionalidade.

1.4 (IM)POSSIBILIDADE DO EMPREGO DA PROVA ILICITA FRENTE AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade ndo possui uma definicdo clara e unanime.
Aristoteles defendia uma justica de forma distribuida baseada em equidade e
prudéncia, em que afirmava que a “justi¢a realiza um certo tipo de proporgcao”, onde

0 proporcional € o justo, e que injusto seria ndo aceitar essa propor¢cao. Aristoteles
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falava em proporcionalidade, ndo como principio, mas como algo necessario para se
chegar a justica. (ARISTOTELES, 2009).

Na Alemanha, o principio da proporcionalidade foi muito discutido,
principalmente como matéria constitucional, usando trés subprincipios fundamentais,
que sdo a adequacéo, necessidade e proporcionalidade, em sentido estrito. No
Brasil, ndo existe dispositivo constitucional especifico para com o principio da
proporcionalidade, mas ha muitas teorias que defendem que este principio esta
implicito no texto constitucional vigente.

No processo penal, a apresentacdo das provas constitui elemento
fundamental pois é o instrumento para o convencimento do Magistrado e sdo o
principal fundamento para a sentenga. A prova € o instrumento para se demonstrar a
verdade nos autos. Essa verdade no processo penal busca descobrir o verdadeiro
culpado pela infracdo para que o Estado venha a puni-lo.

No processo penal, vigora o principio da verdade real, que segundo Tourinho
Filho: “A func&o punitiva do Estado deve ser dirigida aquele que, realmente, tenha
cometido uma infracdo; portanto o Processo Penal deve tender a averiguacdo e
descobrimento da verdade real, da verdade material, como fundamento da
sentenca.” (TOURINHO FILHO, 2017 p.17). Na mesma senda, Capez leciona que:
“[...] 0 juiz tem o dever de investigar como os fatos se passaram na realidade, n&o se
conformando com a realidade formal constante dos autos.” (CAPEZ, 2019, p. 28).

Diante do exposto sobre o principio da verdade real, ndo existe a necessidade
do juiz de ficar limitado as informacfes que estdo nos autos, e sim, deve utilizar
varios elementos e pontos de vista para chegar o mais préximo possivel aos reais
acontecimentos do fato para descobrir quem €, de fato, o culpado da infracéo,
podendo até mesmo aceitar provas contaminadas com vicios de legalidade que
trazem, por exemplo, ao verdadeiro culpado de fato.

E justamente essa possibilidade ou ndo da utilizacdo das provas ilicitas, que
pela redacdo do CPP devem ser desentranhadas do processo devido a existéncia
de vicios no momento de sua obtencado, que vem sendo discutido.

A Constituicio Federal ao mesmo tempo que prevé o principio da
inadmissibilidade de provas ilicitas no processo (art. 5°, LVI), também elenca varios
principios e garantias individuais que acabam por colidirem.

E nesse contexto que nasce a necessidade de aplicacdo do principio da

proporcionalidade, associada a teoria da ponderagcdo de principios, para que seja
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feita uma analise do caso concreto e identificar qual o principio mais importante e
sobrep6-lo sobre os outros.

Entre os principios elencados na Constituicdo, o direito a vida € o mais
valioso. Seguido desde, estd o direito a dignidade da pessoa humana e o da
liberdade, sendo estes, os bens juridicos de maior importdncia no ordenamento
juridico brasileiro, e por essa razdo, a Constituicdo Federal os protegem por meio de
varios principios. Sendo assim, poderdo haver circunstancias em que esses
principios, que possuem maior valor, se sobreponham a norma constitucional que
proibe a utilizacdo de prova ilicita, que possui menor valor.

A eventual possibilidade de um réu fazer uso de uma prova ilicita, sendo ela a
Unica forma de provar sua inocéncia, pode ferir alguns principios ou normas
constitucionais e processuais. Porém, ao se analisar quais direitos sdo mais
importantes, como por exemplo: o principio da dignidade da pessoa humana, da
liberdade e até da vida dessa pessoa (réu) em face do direito de acusacdo do
Estado, da seguranca juridica, da ampla defesa, entre outros; com base nos
preceitos constitucionais, bem como em um dos principais fundamentos da
Constituicdo Federal (dignidade da pessoa humana, art. 1° Ill) ndo seria
desarrazoado aceitar a admissibilidade da prova ilicita no processo penal. (BRASIL,
1988).

Essa possibilidade de se sobrepor um principio (norma) a outro, € postulado

junto ao principio da proporcionalidade. Sobre este principio, Grinover afirma que:

A teoria hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilicitas,
colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais, vem,
porém, atenuada por outra tendéncia, que visa corrigir possiveis distor¢des
a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional
gravidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha federal, sempre em
carater excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a prova
ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre valores fundamentais
contrastantes. (GRINOVER, 1992).

Por isso, de acordo com o principio da proporcionalidade, existindo conflito
entre valores fundamentais, serdo eles sopesados para verificar qual devera
preponderar no caso concreto.

Lenio Streck, sobre a Teoria da Ponderacdo dos Interesses de Robert

Dworkin e Robert Alexy, afirma:
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A ponderacdo serd o modo de resolver os conflitos juridicos em que ha
colisdo de principios, num procedimento composto por trés etapas: a
adequacdo, a proporcionalidade em sentido estrito. As duas primeiras se
encarregam de esclarecer as possibilidades faticas; a Ultima sera
responsavel pela solucdo das possibilidades juridicas do conflito, recebendo
do autor o nome de lei do sopesamento (ou da ponderacédo), com a seguinte
redacgao: “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou de afetagdo de um
principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo de outro”. A
resposta obtida pela ponderagdo resultara numa norma de Direito
fundamental atribuida (zugeordnete Grundrechtnorm), uma regra que
deveré ser aplicada subsuntivamente ao caso concreto (e que servira para
resolver também outros casos). (STRECK, 2017, p. 153).

Por essa razdo, o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo pode ser ignorado quando estiver em conflito com outro principio de maior
valor/ preponderancia ao caso concreto, como o da liberdade ou dignidade humana,
por exemplo.

Sobre isso, Prado afirma:

Assim, tem como base o equilibrio, a proporcionalidade entre valores
contrastantes. Dessa forma, o principio da vedacao as provas ilicitas nao
deve ser visto como absoluto, sendo excepcionalmente revelado, sempre
gue estiver em jogo um valor significativo, podendo um principio de menor
importancia ceder a um de maior importancia.

Sabe-se que nao existe hierarquia entre os principios. Devem sempre ser
analisados no caso concreto, atribuindo-se valor a cada um dos principios
envolvidos. Se existir alguma circunstancia mais importante a ser protegida
gque a vedacdo ao uso das provas ilicitas, pode-se, aplicando-se este
principio da proporcionalidade, afastar aquela proibicdo. (PRADO, 2009, p.
31).

Nesse mesmo sentido, ja houve julgamento do STJ a favor da aplicacdo do

principio da proporcionalidade e da utilizacdo de provas ilicitas:

Constitucional e Processo penal. Habeas Corpus. Escuta telefénica com
ordem judicial. Réu condenado por formacé@o de quadrilha armada, que se
acha cumprido pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais proprios do homem livre para trancar agdo penal (corrupgao
ativa) ou destruir gravacgéo feita pela policia. O inciso LVI do artigo 5° da
Constituigao, que fala “sao inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito”,
ndo tem conotacdo absoluta. H4 sempre um substrato ético a orientar o
exegeta na busca de valores maiores na construcdo da sociedade. A
prépria Constituicdo Federal Brasileira, que é dirigente e programaética,
oferece ao juiz, através da “atualizagao constitucional
(verfassungsaktualisierung), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norte-americana,
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila.
Sempre é invocavel o principio da “razoabilidade” (Reasonableness). O
“principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas” (Exclusionary Rule)
(BRASIL, 1996).
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Além do principio da proporcionalidade, outro motivo I6gico para a aceitacao
das provas ilicitas € que ndo seria justo deixar alguém ser condenado por uma
infracdo penal (violagdo ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
liberdade, presuncdo de inocéncia, etc.) quando € possivel demonstrar sua
inocéncia por meio de uma prova obtida ilicitamente (se esta obtencado violar
principios de menor valia).

Atualmente, a doutrina e a jurisprudéncia defendem majoritariamente a nao
utilizacdo das provas ilicitas no processo penal, tomando como absoluto o principio
constitucional da inadmissibilidade das provas ilicitas. Porém, significativa corrente
jurisprudencial e doutrinaria comeca a surgir admitindo a utilizacao de provas ilicitas,
acolhendo o principio da proporcionalidade em casos excepcionais e graves, uma
vez que nenhuma norma constitucional tem carater absoluto. Tomando a regra
constitucional prevista no art. 5°, LVI, como absoluta, ndo aceitando qualquer
excecgao a esta forma.

Assim sendo, o direito ndo deve amparar alguém que tenha violado preceito
legal para obter qualquer prova, com prejuizo alheio, ndo importando se esta
violacdo protege outro direito ou garantia de maior relevancia. Constatada a prova
ilicita o juiz tem o dever de determinar de oficio o desentranhamento desta prova
dos autos, ndo Ihe reconhecendo eficécia.

A garantia da inadmissibilidade das provas obtidas de forma ilicita foi
estabelecida com o objetivo de restringir o principio da liberdade probatoria que
garante amplos poderes ao Juiz para averiguar os fatos, em busca da verdade real,
como também, garante as partes um leque de possibilidades na producdo de
provas. Porém esta investigacdo nao deve ferir direitos e garantias previstos na
Constituicdo. Por isso, existem limites fixados pela lei para que haja um processo
ético, evitando que ocorram abusos.

Souza, defendendo essa construcdo, aduz:

A légica da vedagéo € simples e procura mandar duas mensagens claras; a
primeira aos 6rgdos encarregados da producéo de provas, qual seja: “ndo
adianta utilizar-se de meios escusos para alcancar a qualquer custo uma
pseudoverdade processual, pois seus ilicitos esforgos serdo em vao”, a
segunda deve ressoar em toda a sociedade a ideia de que “na relagédo
Estado-individuo ndo pode vigorar na maxima maquiavélica de que os fins
justificam os meios, mas sim, deve vigorar a ética do devido processo legal.
(SOUZA, 2008, p. 301).
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Com base no exposto e em muitos outros fundamentos, € expressamente
vedada a utilizagdo de provas ilicitas no processo penal. Entra em vigor a logica de
que “os fins, nao justificam os meios”, em respeito ao devido processo legal. Tudo
considerado uma afronta ao Estado Democratico de Direito. Essa ldgica
constitucional deve ser levada como absoluta, sem excegoes.

Dessa forma, para a teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas, a
utilizacdo dessas provas no processo penal constitui-se como regramento
expressamente vedado, de eficacia plena, protegendo os cidaddos de eventuais
abusos e arbitrariedades do Estado. Restringe também outros principios como o da
liberdade de prova, ampla defesa, busca da verdade real, entre outros.

Essa teoria possui muitos adeptos e tem sido muito aplicada. Contudo, cada
vez mais vem sendo amenizada por outra tendéncia, que visa a corrigir possiveis
distorcbes que a rigidez da exclusdo das provas ilicitas poderia levar em casos
extremamente graves. Trata-se da admissdo das provas ilicitas, tomando-se como
base a aplicacdo do principio da proporcionalidade, que diante de determinadas
situacdes reais e concretas de colisdo de principios fundamentais, possibilita que
este seja respeitado em detrimento de outro de menor importancia.

Nesse sentido, destaca-se o principio da proporcionalidade como moderador
de direitos fundamentais. Os direitos e garantias ndo sao absolutos, e pode haver de
dois direitos diante de um caso concreto. Dessa forma, um direito pode ser
relativizado diante de outro com maior importancia juridica.

Bonavides expoe:

Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacao toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca desde
ai a solucdo conciliatéria, para a qual o principio é indubitavelmente
apropriado. (BONAVIDES, 2018, p. 425).

A Constituicdo Federal prevé a inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo penal, porém esse principio ndo € absoluto, como todas as demais normas
constitucionais. Assim sendo, este principio pode ser desconsiderado, aplicando o
principio da proporcionalidade, quando estiver em colisdo com outro principio que
proteja um bem, direito ou garantia fundamental de maior importancia.

Greco Filho leciona que:
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O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer prova cuja
obtencao tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra ndo seja absoluta,
porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez que tem de
conviver com outras regras ou principios também constitucionais. Assim,
continuara a ser necessario o confronto ou peso entre os bens juridicos,
desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou nédo, a
prova obtida por meio ilicito. (GRECO FILHO, 2015, p. 199).

Fernandes destaca que, apesar da proibicdo por parte da Constituicdo

13

Federal que “vai tomando corpo entre nos, a aceitacdo da teoria da
proporcionalidade, visando-se a evitar a aplicacdo muito rigida do inciso LVI do art.
59...].” (FERNANDES, 2010, p.80).

O aludido autor destaca duas hipGteses concretas em que se demonstra a

necessidade de se admitir o principio da proporcionalidade:

Na primeira situagcdo dita por Fernandes, para se evitar a fuga de presos
perigosos de uma penitenciaria, foi aberta a correspondéncia dos presos,
violando dessa forma, o sigilo de correspondéncia em acordo com o art. 5°,
Xll, da Constituicdo Federal. Dessa forma, foi descoberto ndo s6 um plano
de fuga, como também de sequestrar um juiz. Dessa forma, ambos os
crimes foram evitados. Levando-se ao extremo o principio da inviolabilidade
de sigilo de correspondéncia e o da inadmissibilidade das provas ilicitas,
nao se haveria nada sido descoberto, nem poderiam essas cartas serem
utilizadas como prova no processo criminal. Nesse caso, foi aplicada a
teoria da proporcionalidade, pois foi resguardado os direitos de maior
importancia no caso concreto, que é a seguranca publica da sociedade, da
vida e integridade fisica do juiz e agentes penitenciarios, entre outras
guestdes. Tudo isso em detrimento direto ao principio da inviolabilidade das
correspondéncias, dos presos, e da inadmissibilidade das provas ilicitas.
(FERNANDES, 2010, p. 80).

Sobre o caso, o STF se pronunciou, afirmando que:

A administracdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca
publica, de disciplina prisional ou de preservagdo da ordem juridica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art.
41, pardgrafo Unico, da Lei n. 7210/84, proceder a interceptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de
salvaguarda de préticas ilicitas. (BRASIL, 1994).

No segundo caso citado por Fernandes, o réu obtém prova ilicita mediante
interceptacao telefénica ndo autorizada, que infringe a Constituicdo Federal e a Lei
9.296/96. Porém, essa € a Unica maneira de provar sua inocéncia. Afirma que seria

inaceitavel que o acusado fosse condenado apenas porque a demonstracéo de sua



33

inocéncia s6 podde ser realizada por prova obtida por meio ilicito (FERNANDES,
2010).

Neste caso, também aplica-se o principio da proporcionalidade, pelo qual
prevalece o principio fundamental a liberdade do acusado (art. 5° caput,
Constituicdo Federal) e a ampla defesa (art. 5°, LV, Constituicdo Federal), sobre o
principio da inadmissibilidade das provas ilicitas (art. 5°, LVI, Constituicdo Federal)
(BRASIL, 1988). Dessa forma, o juiz deveria aceitar a prova e inocentar o réu.

Em analise para com estes dois casos, Fernandes conclui:

Em suma, a norma constitucional que veda a utilizacdo no processo de
prova obtida por meio ilicito, deve ser analisada a luz do principio da
proporcionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra norma,
também constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em
valor aquela que estaria sendo violada. (FERNANDES, 2010, p. 82).

Portanto, em casos concretos (graves) que exista a colisdo de principios
fundamentais poderia ser aplicado o principio da proporcionalidade para analisar o
peso de cada um e estabelecer qual € o mais importante. Qual principio possui mais
valia naquele caso e determinar que este seja considerado, em detrimento do outro.
Para a aplicacdo de tal ponderacdo é necessario se analisar a adequacdo, a
necessidade, e a proporcionalidade da medida, com base na ja& mencionada Teoria
da Ponderacao dos Principios.

O afastamento da vedacdo das provas ilicitas, porém, s6 deve ser feito em
casos graves, em gue a situacdo concreta exija o balanceamento de principios
constitucionais. Cabe ao juiz a responsabilidade de fazer a valoragdo desses direitos
fundamentais colocados em confronto, j& que ambos possuem pesos distintos
conforme a situagdo que se apresenta.

Um exemplo de situacdo na qual deve se prevalecer o principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas € no caso de um policial obter uma confissao
(depoimento pessoal) de um acusado usando meios de tortura. A tortura é vedada
pela Constituicdo em seu art. 5°, XLIlI, tendo ainda sido violado a integridade fisica e
dignidade da pessoa humana. Como sao direitos fundamentais de maior
importancia, ndo pode o Estado utilizar esta prova para condena-lo, numa clara
aluséo a logica do comando normativo da efetiva garantia fundamental do individuo
contra a atuacao abusiva do Estado.

Nessa visao, alega Capez:



34

Entendemos néo ser razoavel a postura inflexivel de se desprezar, sempre,
toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que se quer
defender é muito mais relevante do que a intimidade que se quer preservar.
Assim, surgindo conflito entre principios fundamentais da Constituicao,
torna-se necessaria 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 uma derivagao,
para evitar um mal maior, como, por exemplo, a condenacao injusta ou a
impunidade de perigosos marginais. Os interesses que se colocam em
posicdo antagbnica precisam ser cortejados, para escolha de qual deva ser
sacrificado. (CAPEZ, 2019, p. 35).

Nesse sentido, a jurisprudéncia ja se posicionou em favor da

proporcionalidade:

Prova criminal — Interceptagéo Telefénica — Inviolabilidade do sigilo que nédo
tem carater absoluto — Aplicacdo do principio da proporcionalidade —
Hipotese em que a policia tendo suspeita razoavel sobre o envolvimento no
comércio de drogas, obteve autorizagdo judicial — Recurso provido.
Havendo conflitancia entre o direito e a intimidade e o direito a prova (due
process of law), deve prevalecer o que atenda ao interesse maior, vale dizer
ao interesse da sociedade (ApCrim n. 185.901-3 — Indaiatuba —3° Camara
Criminal — Relator Segurado Braz — 30/10/95 —v.u). (BRASIL, 1995).

Outra Jurisprudéncia acerca do principio da proporcionalidade:

PENAL. PROCESSUAL. GRAVACAO DE CONVERSA TELEFONICA POR
UM DOS INTERLOCUTORES. PROVA LICITA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. “HABEAS CORPUS”. RECURSO.

1.A gravagdo de conversa por um dos interlocutores ndo é interceptacao
telefénica, sendo licita como prova no processo penal.

2.Pelo Principio da Proporcionalidade, as normas constitucionais se
articulam num sistema, cujo harmonia impde que, em certa medida, tolere-
se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito &
intimidade.

3.Precedentes do STF.

4.Recurso conhecido mas néo provido. (BRASIL, 1998).

Visto tudo isso, mostra-se evidente que doutrina e jurisprudéncia estdo se
posicionando cada vez mais a favor da admissibilidade das provas ilicitas no
processo penal com base na aplicacdo do principio da proporcionalidade

Tourinho filho aduz que se o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas
esta na constituicdo, no capitulo dos direitos e deveres individuais do homem, esta
norma néo pode ser utilizada para prejudicar um individuo violando outra garantia
fundamental (TOURINHO FILHO, 2017).
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Dessa forma, o principio da proporcionalidade se € aplicado para afastar o
principio da vedacdo das provas ilicitas, este ndo escopo de ferir um direito
individual, muito pelo contrario, irA assegurar o exercicio de outro direito individual
de maior importancia. Tudo isso mostra que a teoria da admissibilidade das provas
ilicitas no processo penal diante da teoria da proporcionalidade é aceita por varios
doutrinadores e ja utilizada em diversos julgados.

Assim, a eventual possibilidade de um réu utilizar-se de uma prova ilicita
sendo ela a unica forma de provar sua inocéncia, pode ferir alguns principios ou
normas constitucionais e processuais. Porém se for analisado quais direitos sdo os
mais importantes, como por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana,
da liberdade e até mesmo da vida dessa pessoa, contra o direito de acusacdo do
Estado, da seguranca juridica, entre outros; com base nos preceitos constitucionais,
bem como em um dos principais fundamentos da Constituicdo Federal (dignidade da
pessoa humana, art. 1°, Ill) & possivel assim aceitar a admissibilidade da prova ilicita
no processo penal.

Dessa maneira, surge a nhecessidade da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, que ndo esta expresso, porém, encontra-se implicito na
Constituicdo. Pode ser elevado ao mesmo patamar de justica, € garantia do
individuo contra excessos do poder do Estado, possui funcdo orientadora na
interpretacdo e aplicacdo de outros principios e normas, atuando na protecdo dos
direitos fundamentais, buscando alcancar de modo justo o0s objetivos da
constituigao.

O principio da proporcionalidade é constituido por trés elementos que devem
ser analisados pelo juiz no momento de sua aplicacdo: adequacado, necessidade e
proporcionalidade. Assim se tem o0 mecanismo para ponderar direitos, valores e
interesses quando estes estdo em colisao.

Apesar de grande resisténcia por partes de muitos juristas, a admissao de
provas ilicitas no processo penal brasileiro através do principio da proporcionalidade,
vem sendo cada vez mais aceita por doutrinadores e pela jurisprudéncia. A
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro pode ser
relativizada com base em uma interpretacdo de prevaléncia de principios. O
principio da proporcionalidade pode fazer com que outros principios constitucionais
e processuais penais prevalecam sobre o principio da inadmissibilidade das provas

obtidas por meio ilicito. A analise do caso por parte do juiz pode resultar na
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absolvicdo de um réu inocente, mesmo que pelo uso de material ilicito, através do
principio da proporcionalidade, conforme tentar-se-a& demonstrar no decorrer da
pesquisa, caso a fundamentacdo tedrica correspondente efetivamente lhe dé
guarida.

Além da proporcionalidade, também serdo tratados os principios da verdade
real e da dignidade humana no decorrer do trabalho monografico, em virtude de que
o limite dimensional regulamentar permitido para esta fase da pesquisa, ndo permite

avancar, por ora, em tal construcéo teorica.
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2 ANALISE PRINCIPIOLOGICA SOBRE A (IM)POSSIBILIDADE DO EMPREGO
DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Neste segundo capitulo, sera feita, como complementacdo do primeiro, uma
andlise principiolégica sobre a possibilidade ou ndo do emprego da prova ilicita no
processo penal brasileiro.

No primeiro capitulo, foi-se apresentado o conceito basico de prova e seus
valores licitos e ilicitos. Depois disso, a analise do direito para com a possibilidade
ou ndo do uso de prova ilicita pegando-se por base os principios constitucionais da
verdade real e da proporcionalidade. Complementando esta questdo, neste segundo
capitulo sera abordada a analise principiolégica acerca deste tema.

Primeiramente sera vista a regra de exclusdo, com fulcro no artigo 5°, LVI, da
Constituicdo Federal, e consequentemente no art. 157, do CPP. Suas origens vém
dos tribunais norte-americanos, e seus casos basilares serdo apresentados no
primeiro subcapitulo, assim como seu desenvolvimento para qual findar na
Constituicdo Federal de nosso pais.

Apos isso, também pegando-se como base julgados norte americanos, sera
analisada as excecdes a regra de exclusédo no direito daquele pais. Este, 0 embrido
do contexto desta monografia, pois é a origem das discussdes principiolégicas sobre
as relativizacdes da regra de exclusado, e por consequéncia, a possibilidade ou ndo
do uso de provas ilicitas no processo penal.

No terceiro subcapitulo, a ilicitude por derivacdo e suas exce¢bes & Teoria
dos Frutos da arvore Envenenada, jA dentro de um contexto de direito brasileiro.
Contendo neste, decisGes jurisprudenciais dentro de tribunais brasileiros, e que
tiveram seu nascedouro nas excecdes originarias dos Estados Unidos. E visto neste
segmento a Teoria da Descoberta Inevitavel e a Prova llicita pro reo.

Finalmente no ultimo segmento deste capitulo final, € a vez da analise da
prova ilicita no direito processual brasileiro. Neste ponto, a discussdo que teve
nascimento nas antigas jurisdicdes norte-americanas, sera finalmente achando sua
evolugdo e contexto contemporaneo no direito brasileiro dos dias de hoje. Sera
demonstrado a evolucédo da prova ilicita no processo penal brasileiro, através de
suas duas leis mais recentes, e as relativiza¢cées desse sistema no Brasil acerca do

tema.
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2.1 A REGRA DE EXCLUSAO (ORIGENS E DESENVOLVIMENTO)

A Constituicdo federal de 1988 incluiu o artigo 5° LVI, que define a
inadmissibilidade do uso de provas obtidas por meios ilicitos, em seu novo sistema
constitucionalista. Sua antiga posicao jurisprudencial adotava o sistema legalista,
onde a prova a prova ilicita ainda era aceita.

Luiz Flavio Gomes explica que a originalmente chamada “Exclusionary Rule”
consiste no desentranhamento da prova considerada ilicita dos autos do processo.
Tudo isso pois a prova ilicita macula principios constitucionais existentes no
ordenamento juridico brasileiro.

O sistema constitucional brasileiro se direcionou para esse caminho com base
original no direito norte-americano. Dessa forma, a prova obtida ilicitamente (ilegally
obtained evidence), havendo manifestacdo do interessado (motion do suppress),
deve ser desentrenhada dos autos, por conta da regra de exclusao (exclusionary
rule)

O juiz que ter acesso as provas obtidas ilicitamente ndo podera julgar a
causa, para que nao existam davidas em relacdo a fundamentacéao utilizada pelo juiz
no momento de proferir a sentenca. O desentrenhamento da prova obtida
ilicitamente dos autos do processo é o0 que previne alguma influéncia indesejavel
que poderia ocasionar se referida prova continuasse presente nos autos do
processo.

A “regra de exclusao”, ou “exclusionary rule”, como anteriormente citado, tem
origem no direito norte-americano. Esta, por definicdo, € segundo o dicionario
“Black’s Law”, qualquer regra que exclua ou suprima qualquer elemento de prova.
Sua origem vem do direito norte-americano, onde se fixou pela interpretacdo da
Quarta Emenda da Constituicdo daquele pais (1791), e foi imposta em toda nacéo
no caso Mapp VS Ohio (1961), onde se definiu que o material probatério obtido por
meios a violacdo a Constituicdo é desde entdo inadmissivel em qualquer tribunal.

Porém, sua primeira aparicdo de fato ocorreu muito antes de sua de fato
consolidagéo, no caso Boyd VS United States, e no caso Weeks VS United States
(1914). Esta acarretou no surgimento de jurisprudéncia sobre o tema de exclusao de
elementos de prova colhidos com violagdo constitucional. Existe nesse contexto

direta ligagao com a doutrina da “teoria dos frutos da arvore proibida”.



39

Carlos Fidalgo Gallardo, em seu conceito tradicional de regra de exclusao,
define esta como a definida pela Suprema Corte Americana, que afirma ser a “regra
jurisprudencial segundo a qual os materiais probatérios colhidos por forca dos
orgaos publicos mediante acdes de investigacdo criminal que vulnerem os direitos
constitucionais reconhecidos pela Quarta, Quinta, Sexta ou Decima-quarta Emendas
da Constituicdo Federal, ndo podem ser admitidos, nem valorados pelo julgador na
fase deciséria dos processos penais federais ou estaduais, como feito de
determinacdo de prova da culpabilidade ou inocéncia do acusado cujos direitos
foram violados.

Além disso, Carlos Fidalgo Gallardo amplia seu conceito de regra de exclusdo
como um resultado do processo de decantacéo e integracao de diversos elementos
dispersos, que tem formado pelo Direito Jurisprudencial a medida que novos
pronunciamentos judiciais sdo abordados com novos aspectos e procuram resolver
da melhor maneira os problemas que surgem.

Teresa Armenta Deu reconhece a existéncia de dois planos fundamentais na
regra de exclusdo, o constitucional e o argumentativo. No constitucional se analisa
fundamentos constitucionais da tutela dos direitos contidos na Quarta Emenda
(direito de néo sofrer buscas e apreensfes irrazoaveis), Quinta Emenda (direito da
nao autoincriminacdo), Sexta Emenda (direito de estar assistido por um advogado),
e Décima Quarta Emenda (direito ao devido processo). Todos estes direitos
anteriormente citados vem em restringir a autoridade dos agentes publicos frente
aos cidadaos, principalmente em se pegando a seus direitos individuais.

J&, no plano argumentativo, se tem o efeito dissuasério, que leva a exclusdo
para dissuadir as forcas de ordens de futuras violacdes, e a integridade judicial, que
leva ao mesmo efeito na medida em que o Estado por meio de seus magistrados
infringiria o direito equiparando-se ao réu g quem de julga.

Para Teresa Armenta Deu, a funcdo fundamental da regra de excluséo é
impor limites aos atos policiais na busca de elementos de incriminagcdo, mantendo
determinados direitos constitucionais distribuidos nas diferentes Emendas da
Constituicdo americana, e por consequéncia, a sua integridade judicial.

Ja Manuel da Costa Andrade, aduz que a regra de exclusdo surge para
prevenir e reprimir as manifestacdes de ilegalidade da policia criminal na interacédo
com o cidadao e as suas garantias constitucionais. Assegurando a disciplina das

instancias formais de controle, isto €, a estrita conformidade de sua atuacdo para
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com as normas processuais. Por fim, define esse instituto como um conjunto de
principios, normas e préticas jurisprudenciais que podem ser referenciados como o
sistema americano das proibic6es de prova.

Donald Dripp afirma que a regra de exclusdo permite ao imputado evitar a
inclusdo no processo criminal de elementos que vdo em desarmonia com a
Constituicdo. Isso faz com que o agente policial faca dos seus deveres sem cair na
tentacdo de mas condutas ilicitas.

Desta forma, a origem da regra de exclusdo vem de encontro a extirpar do
processo qualquer elemento de prova que venha a ferir as Emendas Constitucionais
dos Estados Unidos, lugar de origem desta. Criam-se limites ao Estado para com
sua atuacgéo, defendendo o cidad&o individual de acdo abusiva de poder Estatal.
Assim, deixa de ser uma aplicacdo pratica a inadmissibilidade de um elemento de
prova contaminado pela ilicitude no processo quando se deixa claro a sua exclusao
em respeito aos direitos e garantias fundamentais.

A regra de exclusdo é a vedacdo da inclusdo de elementos probatorios
extraprocessuais obtidos mediante a violacdo de algum dos direitos constitucionais
gue protegem os individuos como cidadaos frente as atuacdes dos poderes estatais
no procedimento criminal. A regra de exclusdo, enfim, segundo Carlos Fidalgo
Gallardo, € um conjunto de respostas juridico-processuais contra as irregularidades
ocorridas na atividade probatéria.

A regra de excluséo, apos analises firmadas sobre as Emendas antes citadas,
acabou por se tomar como grande base a contida na quarta emenda da constituicao
norte-americana, que serve como base de interpretacdo normativa para que nenhum
cidaddo possa ser acusado com base em elementos de prova violadores de seus
direitos constitucionalmente previstos. Sendo assim, € a interpretacdo da norma
contida na Quarta Emenda. Esta da norteia todas as outras Emendas relacionadas a
provas.

Quanto & sua natureza juridica, a regra de exclusdo se apresenta como uma
sancdo hibrida, pois pode ser entendida como sansdo de inadmissibilidade no
processo de um elemento contaminado por ilicitude, ou uma sancdo de nulidade
quando tal elemento de prova tenha sido admitido no processo ou produzido
ilegalmente. Sua natureza juridica € sancionatdria independentemente do momento
processual e seu efeito é a ineficacia do elemento probatério que nunca devera ser

valorado.
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Como também citado anteriormente, a primeira vez onde a regra de exclusao
teve aparecimento, com base na Quarta Emenda da Constituigdo americana, foi no
julgado “Weeks VS United States”, em 1914.

O acusado do julgado era empregado de uma companhia de correios. Ele foi
preso por um policial sem mandado em Kansas City, no Estado do Missouri. Outros
policiais foram a casa do imputado, onde arbitrariamente adentraram e apreenderam
diversos documentos, que foram posteriormente enviados ao promotor de Justica.

Antes do prazo para a producao probatéria, o acusado peticionou requerendo
a devolugdo dos documentos privados, livros e materiais diversos de sua
propriedade, com base legal nas Quartas e Quintas Emendas da Constituicdo, pois
houve invasdo e apreensdo desse material sem autorizacao para tais atos. O pedido
foi indeferido pelo juiz. O caso chegou a Suprema Corte através de mocéao
representada pelo acusado para devolucdo do material apreendido de forma ilegal.
O material ndo poderia ndo teria como firmar os elementos probatérios para
incrimina-lo.

No caso em gquestdo, a Suprema Corte citou o também dito anteriormente
caso “Boyd VS United States”, de 1886, no qual foi fixada a importancia da Quarta
Emenda, que tem a funcdo de garantidor do povo americano contra os abusos
estatais quanto a privacidade e seus pertences.

Assim sendo, a Suprema Corte concluiu que ndo levar em consideracdo a
ilegalidade ocorrida € deixar de dar valor & Quarta Emenda da Constituicdo. Assim
sendo, a Suprema Corte decidiu pela revogacédo da sentenca do Tribunal inferior e

partiu a servir de jurisprudéncia para casos da natureza futuros.

2.2 EXCECOES A REGRA DE EXCLUSAO NO DIREITO AMERICANO

A Regra de Exclusdo ou “Exclusionary Rule”, apesar de sua suma
importancia, vem apresentando cada vez mais relativizagbes dentro do processo
penal. No direito penal norte-americano, aos poucos comegaram a surgir processos
gue versavam excecdo a Regra de Exclusdo. Suas exclusdes que comecaram a
“pipocar” no direito penal norte-americano. S&o suas principais a exce¢ao de boa-fé
(good Faith exeption), a excecdo de impugnacdo, a exceg¢do de erro inécuo

(harmless error exception), e por fim, as limitacdes relativas a legitimidade para o
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requerimento de exclusédo (standing for motion to supress). Cada uma delas seréa
abordada a segquir.

No ambito da Quarta Emenda da Constituicdo norte-americana, a excecao da
boa-fé (good faith exception) versa sobre os requisitos das buscas e apreensdes. Foi
introduzida no caso “United States” VS Leon, do ano de 1984, e marca o inicio da
relativizagdo e declinio da regra de exclusdo, no direito americano na década de
oitenta.

Sua aplicacéo se restringia as situacbes em que se realizasse uma busca
sem necessidade de mandado judicial e que ndo houvesse nenhuma causa que o
dispensasse, como a existéncia de circunstancias urgentes (exigente circumstances)
ou consentimento do morador (consent). A regra de exclusdo nasceu como remedio
contra violacdes policiais (derrence of policial misconduct), porém, quando o agente
agisse de boa-fé, os custos da aplicacdo da regra ndo excedem seus beneficios,
sendo assim, admitido a utilizag&o da prova.

Pois no caso “United States VS Leon”, em 1984, o tribunal reconheceu como
valida uma busca e apreensdao realizada por policial com base em uma autorizacéo
judicial, mas que posteriormente se mostrou insuficiente de indicios razoaveis
(probable cause). Neste caso, viu-se boa-fé por partes dos agentes policiais, pois
estes apresentavam razoavel confianca de que possuiam uma causa provavel para
a busca, e também que tinham em méaos um mandado no momento considerado
valido para como justificativa para o procedimento.

A excecao da boa-fé logo também mostrou-se valida no caso “Massachusetts
VS Sheppard”, de 1984. Neste caso, se julgou valida a busca fundada em uma
autorizacdo que nao cumpria os requisitos formais de descricdo dos objetos a serem
apreendidos, apesar de o oficial ter descrito os fatos verbalmente ao juiz e este ter
concedido o mandado, informando que sua ordem ja concedia a autorizacao
necessaria para tal. Outros casos por seguir também passaram a considerar como
validas buscas realizadas sem autorizagao judicial, como no em “lllinois VS Krull”,
de 1987, com decisao favoravel por parte da Suprema Corte, e posteriormente em
“Arizona VS Evans”, em 1995.

Todas essas excecdes de boa-fé citadas foram de encontro a aplicacdo as
violagbes da Quarta Emenda (buscas e apreensoes), principalmente para com o0s

requisitos do mandado judicial. O tribunal trabalha com um padrdo hipotético de
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agente de policia bem treinado, que nas circunstancias do momento, deveria supor
estar agindo validamente para com os principios da boa-fé.

Ja falando-se de outra excecdo a regra de exclusdo, existe também a
excecdo de impugnacdo (impeachment exception). Essa excecao tem a finalidade
de permitir a utilizacdo de provas excluidas para impugnar a credibilidade das
declarac¢des do confidente. Esta vem de uma particularidade do sistema penal norte-
americano, de que o acusado possui o direito de permanecer em siléncio, mas que
no caso que fale alguma mentira, essa conduta consistird em perjario. Dessa forma,
caso o0 acusado permanecer em siléncio, a prova serd inadmissivel, caso minta em
seu interrogatério em juizo (trial), transformando a garantia em perjario, podera a
acusacao aportar ao processo as provas excluidas, para o fim especifico de
impugnar a credibilidade das declaracdes do réu mendaz, jamais para provar
diretamente a sua culpabilidade.

Dessa maneira, no caso “walder VS United States” de 1954, aconteceu uma
busca de entorpecentes que posteriormente foi julgada invalida por irregularidades
formais. Em juizo, acusado afirmou que “jamais havia visto drogas”, em total
contradicdo com a prova excluida. A Corte entendeu que a acusacdo poderia
introduzir as provas para o fim de impugnar a credibilidade do interrogatério. Essa
jurisprudéncia em questao foi posteriormente confirmada no caso “United States VS
Havens”, de 1980, porém, neste caso as perguntas foram formuladas pela acusacéao
(cross-examination).Outra decisdo que versou sobre a excecdo de impugnacao
foram nos casos “Harris VS New York”, de 1971.

A excecdo de impugnacgédo € aplicavel apenas no interrogatério do acusado.
Dessa forma, é inadmissivel sua utilizagdo para impugnar as demais testemunhas
de defesa, esta decidida no caso “James VS lllinois”, de 1990, por apertada maioria
de cinco votos conta quatro.

Com esta excecado de impugnacao, o alcance da regra de exclusdo acaba que
por muito se limitar muito. E um instrumento utilizado pela Corte para minorar 0s
efeitos negativos da regra para funcionalidade do processo.

Dando prosseguimento as excecdes & regra de exclusdo no direito norte-
americano, existe também a excec¢éo de erro inocuo (harmless error exception).
Essa excecao tem aplicacdo quando ocorre um erro durante o procedimento sem

relevancia pratica, que nao tenha causado uma leséo significativa aos direitos das
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partes, Também quando o acusado foi condenado com base ndo s6 em uma prova
ilicita, mas também em provas validas e suficientes para a condenacéo.

A primeira decisdo baseada nessa excec¢do foi no caso “Chapman VS
California”, de 1967, que afirmou que em determinadas situagdes, a violagdo dos
direitos constitucionais do acusado pode ser pode ser qualificada como um erro
indcuo, desde que tal erro ndo haja influido na condenacgéo. O carater aberto desse
precedente foi posteriormente delimitado em “Arizona VS Fulminante”, de 1991, que
distinguiu duas espécies de violacdes dos direitos processuais, 0S erros processuais
(trial erros), e erros estruturais (structural erros).

Os erros processuais podem ser isolados pelo juizo, e se considerados acima
de qualquer davida como in6cuos, a prova podera ser admitida. Ja os erros
estruturais permeiam sobre todo 0 mecanismo processual, viciando todo o processo,
como a violacdo do direito a um processo publico, a negativa da assisténcia de um
advogado, a imparcialidade do juiz, ou até mesmo a selec¢do racista dos jurados.

Muitas dessas disposicOes estdo mais ligadas ao tema das nulidades, que
propriamente ao da ilicitude probatéria. Mesmo assim, mostram que as violacfes a
direitos constitucionais meramente processuais necessitam de um tratamento
diferenciado da gravidade da lesdo, e que o fato de estar presente uma prova ilicita,
nao macula necessariamente todo o procedimento penal.

Por fim, tem-se as limitacGes relativas a legitimidade para o requerimento de
exclusao (standing for motion to supress). As limitacfes relativas a legitimidade para
requerer a exclusdo da prova considerada ilicita, por ser um dos instrumentos de
que a Suprema Corte norte-americana tem utilizado para, diante das criticas
constantes a uma postura inflexivel na inadmissibilidade da prova, nos casos de
busca e apreenséo, deixar de aplicar a regra de exclusao.

Em casos de busca e apreensdao, a legitimidade para requerer a exclusédo da
prova (motion to supress) é apenas daquele que possui uma legitima expectativa de
privacidade propria, violada pela busca e ndo apenas daquele que tenha a
propriedade sobre o bem objeto da apreensdo. Dessa maneira, no caso “Rakas VS
lllinois”, de 1978, decidiu-se que na busca de um veiculo, sem causa provavel, os
passageiros que nao eram proprietarios do veiculo nem das armas ilegais
apreendidas ndo possuiam legitima expectativa de privacidade que Ihes conferisse o
direito de requerer a exclusdo da prova. Dessa maneira, 0 mero fato de estar na

cena da busca nao lhes referia expectativa de privacidade. Mesmo assim, a Corte
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afirmou que sua andlise ndo se referia ao requisito de legitimidade (standing), mas
de titularidade de direitos.

Ainda que o requerente da exclusdo seja proprietario do bem, caso esteja
sujeito a area de privacidade de um terceiro, também nao havera legitimidade para o
pedido de exclusdo. Julgados da natureza ocorreram em casoS posteriores como
nos casos “ Rawlings VS Kentucky”, de 1980, “United States VS Padilla”, de 1993,
“Jones VS United States”, de 1960, “Minnesota VS Olson, de 1990, “Bumper VS
North Carolina”, de 1968, e em “Minessota VS Carter, de 1998.

Essa visdo de legitimidade tem sido alvo de muitas criticas doutrinarias, pois
decorre de uma interpretacdo atomizada dos interesses protegidos pelas Emendas
Constitucionais, considerando apenas os interesses dos individuos e ndo uma
perspectiva global do efeito dissuasorio em beneficio da sociedade como um todo.
Mesmo assim, tem sido um dos principais instrumentos de que a Suprema Corte tem
utilizado para, sem revogar de forma expressa a regra de exclusdo de “Mapp” e
“Calandra”, limitar profundamente sua aplicabilidade, ainda que, segundo alguns,

revele total abandono de um tratamento sistematico das regras de excluséo.

2.3 ILICITUDE POR DERIVACAO (DESENVOLVIMENTO TEORICO E EXCECOES
A TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA)

A ilicitude por derivacdo € a questdo chave para a discussao sobre a vedacao
do uso de provas ilicitas no processo penal e sua recepcdo do sistema penal
brasileiro. Esta vem da chamada “Teoria dos Frutos da Arvore envenenada”, e tem
origem no sistema juridico norte-americano, sistema pelo qual o Brasil adotou em
seu sistema processual penal.

Para esta teoria, a prova ilicita € um fruto oriundo de uma arvore envenenada,
gue esta envenenada por possuir um vicio (a ilicitude probatéria). Desta forma, esse
fruto envenenado vem a contaminar todos os outros frutos, mesmo que estes néo
possuam nenhum vicio, e tenham sido obtidos legalmente. Aceitando-se uma prova
ilicita para a elucidacao de um crime, se estaria cometendo outro, e esta é a questao
fundamental da teoria dos frutos da arvore envenenada e do porque desta ser a
aceita e adotada também no sistema penal brasileiro.

Porém, a contaminagdo por derivacdo vem recebendo cada vez mais

relativizacdes e excecgdes. Doutrinas e jurisprudéncias vém por cada vez mais abrir
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excecdes quanto a ilicitude por derivagdo e a teoria dos frutos da arvore
envenenada.

Como visto no capitulo anterior desta monografia, 0s principios
constitucionais da verdade real e da proporcionalidade vem servindo de base para
cada vez mais se contestar a inadmissibilidade do uso de provas ilicitas no processo
penal brasileiro. Além destas, existem também a Teoria da Descoberta Inevitavel e a
Prova llicita pro reo. Como ja vistas as doutrinas e jurisprudéncias acerca dos
principios constitucionais da verdade real e da proporcionalidade anteriormente no
capitulo passado, serd agora abordado as teorias da descoberta inevitavel e da
prova ilicita pro reo.

Existe a descoberta inevitavel quando a prova, derivada de uma prova obtida
de forma ilicita, seria alcancada mesmo que a prova ilicita ndo existisse. O
desenrolar da investigacao criminal acabard em sua descoberta de qualquer forma.
Porém, no Brasil sdo raras as decisdes que acolhem essa teoria, e quando o faz, da-
se a denominacéo de teoria de ndo exclusividade.

Nestas hipéteses ndo ha a ponderacdo de direitos fundamentais, pois a
ilicitude da prova é nitida uma vez que, ainda que oriunda de uma prova ilicita, sua
descoberta seria inevitavel. Assim sendo, ndo h& colisdo com outros direitos
fundamentais, pois a ilicitude € inconteste.

No julgamento apresentado em seguida, do Habeas Corpus 73.461, o STF
entendeu que a prova havia sido colhida por fonte independente, quando na

verdade, houve uma descoberta inevitavel:

UTILIZACAO DE GRAVAGCAO DE CONVERSA TELEFONICA FEITA POR
TERCEIRO COM A AUTORIZACAO DE UM DOS INTERLOCUTORES
SEM O CONHECIMENTO DO OUTRO QUANDO HA PARA ESSA
UTILIZACAO, EXCLUDENTE DE ANTIJURICIDADE—Afastada a ilicitude
de tal conduta—a de , por legitima defesa, fazer gravar e divulgar conversa
telefénica ainda que ndo haja o conhecimento do terceiro que esta
praticando o crime--, é ela, por via de consequéncia, licita e , também
consequentemente, essa gravacdo suplantada por elementos autbnomos e
suficientes, em que se vejo a basear a condenacdo da paciente. Regime
inicial fechado devidamente fundamentado pelo julgador. (BRASILIA, 1996).

Nessa questdo, houve a priséo e interrogatorio licitos do amasio da acusada,
seguidos de uma interceptacdo telefonica autorizada judicialmente; e, portanto,
considerada ilicita pelo STF. Contudo, decidiu-se que existia prova independente

apta a justificar a prisdo da acusada, com base no interrogatério de seu amasio,
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mesmo com as circunstancias concretas da prisdo fornecidas em virtude da
interceptacdo telefonica ilicita. Desta forma, ndo houve fonte independente, mas
verdadeira descoberta inevitavel.

Ja falando-se da prova ilicita pro reo, diante de uma prova ilicita capaz de
demonstrar a inocéncia de um acusado ndo restam duvidas acerca de sua
admissibilidade. Dentro de um contexto de Estado Social e Democratico de Direito, é
inaceitavel sacrificar a verdade para condenar um inocente com base em
formalidades. Tal hipdtese diz respeito a admissibilidade da prova ndo em favor da
sociedade, mas em beneficio do proprio réu.

E de extrema importancia se abordada esta hipétese, pois excepciona a regra
da inadmissibilidade das provas ilicitas, mesmo que ndo configure um exemplo de
prova ilicita penal pro societate, em razdo da extrema relevancia dessa excecao,
gue encontra total abrigo nos ditames de qualquer Estado Social e Democratico de
Direito.

Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Magalhdes Filho e Antonio Scarance

Fernandes ensinam que:

Alias, ndo deixa de ser, em Ultima andlise, manifestacdo do principio da
proporcionalidade a posicdo praticamente undnime que reconhece a
possibilidade de utilizagdo, no processo penal, da prova favoravel ao
acusado, ainda que acolhida com infringéncia a direitos fundamentais seus
ou de terceiros.”

“Trata-se da aplicacdo do principio da proporcionalidade, na 6ética do direito
de defesa, também constitucionalmente assegurado e, de forma prioritaria
no processo penal, todo informado pelo principio do favor rei. (GRINOVER,
2007, p. 120).

Dessa maneira, ha algum tempo preconiza o STF, que a prova que viola

direito, a favor do réu, nao &€ licita, como na jurisprudéncia & seguir:

“HABEAS CORPUS”. UTILIZACAO DE GRAVACAO DE CONVERSA
TELEFONICA FEITA POR TERCEIRO COM A AUTORIZACAO DE UM
DOS INTERLOCUTORES SEM O CONHECIMENTO DO OUTRO QUANDO
HA, PARA ESSA UTILIZACAO, EXCLUDENTE DA ANTIJURICIDADE—
Afastada a ilicitude de tal conduta — a de, por legitima defesa, fazer gravar e
divulgar conversa telefénica ainda eu ndo haja o conhecimento do terceiro
que esta praticando crime --, é ela, por via de consequéncia, licita e,
também consequentemente, essa gravacdo ndo pode ser tida como prova
ilicita, para invocar-se o artigo 5°, LVI, da Constituicdo com fundamento em
que houve violagdo da intimidade (art. 5°, X, da Carta Magna). “Habeas
corpus” indeferido. (BRASILIA, 1997).
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A regra da inadmissibilidade da prova ilicita cede espaco a outro preceito
constitucional, que assegura a todo acusado a ampla defesa. Resta dessa forma a
existéncia de colisdo entre direitos fundamentais. Entre eles, a presuncédo de
inocéncia em confronto com o devido processo legal, assim como a necessidade de
seguranca juridica em contraposicdo a propria liberdade. Dessa forma, o critério da
proporcionalidade é de inevitavel utilidade para resolver questbes a luz do caso
concreto.

Dessa forma, analisando-se os principios constitucionais da verdade real e da
proporcionalidade, abordados no primeiro capitulo desta monografia, e
posteriormente, aqui no segundo, as teorias da descoberta inevitavel e da prova
ilicita pro reo, conclui-se que as relativiza¢cdes da prova ilicita, sejam limitaces
realizadas por meio de colisbes entre direitos constitucionais fundamentais, ou pela
simples utilizacdo da prova para favorecer a sociedade, com base em teorias e
institutos, desarmam uma posicdo extremada pela inadmissibilidade das provas
ilicitas. Essa resisténcia ndo encontra amparo na atual conjuntura de valorizagédo
dos direitos fundamentais, em que devem ser verificadas alguns conservadorismos
nos Tribunais Superiores Brasileiros.

Finalizando-se esse tema, Maria Cecilia Pontes Carnauba afirma:

As provas criminais somente ndo devem ser aceitas no processo quando se
constituem em instrumentos geradores de injusti¢as, e hunca quando o seu
uso é indispensavel para o fazimento da justica, que, sendo elemento do
Estado de Direito, € um de seus objetivos estruturantes. Se o uso da prova
criminal é imprescindivel para a materializagdo da justica, a prova é
inafastavelmente licita. (CARNAUBA, op. cit, p. 25).

2.4 PROVA ILICITA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Como ja explicado nesta monografia, o processo penal brasileiro adota a
vedacdo do uso de provas obtidos por meio ilicito. Toda a prova originada dessa
maneira deve ser desentranhada dos autos do processo. Tudo isto esta previsto no
art. 5°. LVI, da Constituicdo Federal, e consequentemente no ar. 157 do CPP, e tem
origem no direito processual penal americano e na teoria dos frutos da arvore
envenenada.

Porém, como também ja explicado neste trabalho, vem a cada vez mais

crescer as relativizagbes acerca do tema, como a evolucdo natural do direito,
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sempre em evolucdo. Principios constitucionais, doutrinas e jurisprudéncias do Brasil
e do estrangeiro foram demonstradas para mostrar tal demonstracéo.

Neste segmento, sera demonstrado a evolucdo da prova ilicita no processo
penal brasileiro, através de suas duas leis mais recentes, e as relativizacbes desse
sistema no Brasil acerca do tema. Sera abordada a inclusdo da lei n. 11.690/08.
Depois, a inclusédo da lei n. 13.964/19 e seu consequente adendo do 8 5° ao art. 157
do CPP e jurisprudéncia sobre. Todos estes, importantes passos dados pelo sistema
processual penal brasileiro nesse sentido.

A Lei n. 11.690/08, trouxe importantes mudancas no tocante as provas do
processo penal. Até aquele momento, o Cdodigo de Processo Penal previa no seu
art. 157 somente que o juiz formaria sua convicgao pela livre apreciacao da prova.

A inovacéo trazida pela Lei ndo somente abarcou um conceito de prova ilicita,
gue era omisso no ordenamento juridico brasileiro, como também firmou a presenca
da “teoria dos frutos da arvore envenenada”, a prova ilicita por derivagdo. Dessa
forma, aderiu a duas excec¢des as provas ilicitas por derivacdo e a consequéncia
juridica a ser adotada no caso de inclusdo de uma prova ilicita no processo.

O art. 157 do CPP, afirma que (Redacéo antiga, da época da promulgacéo da

lei, antes da lei n. 13.964/19, e o adendo consequente do 85°):

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

81° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciando o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente da
primeira.

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

83° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova considerada
inadmissivel, esta sera inutilizada por deciséo judicial, facultando as partes
acompanhar o incidente

§4° (VETADO) (BRASIL, 2008).

Com a promulgagéo da Lei 11.690/08, finalmente ficou definido o conceito das
“‘provas licitas”. “as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”
Também sanou-se a duvida quanto a consequéncia juridica do elemento de prova
eivado pela ilicitude e incluido no processo seu desentranhamento e inutilizacao.

Quanto as excecbes as provas ilicitas por derivacdo anunciadas na Lei

11.690/08, essas séo, na verdade, a quebra do nexo causal entre a prova ilicita
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originaria e a prova ‘ilicita” dela derivada, tornando esta livre de vicios da
contaminacao pela ilicitude inicial.

Esta monografia jA& demonstrou fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais
acerca do afastamento da “teoria dos frutos da arvore envenenada”, as excecdes
acerca da prova ilicita por derivagéo.

Apbs isso, na constante evolugdo do tema no direito, pouco mais de uma
década depois, veio a ser promulgada a lei n. 13.964/19, trazendo o adendo do §5°

ao art. 157 do CPP. Este paragrafo se aderiu afirmando que:

85° O juiz que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo
podera proferir a sentenga ou acérdao”

Este paragrafo reforgou a garantia contra o uso indevido de provas ilicitas,
apesar de ir em direta contramdo para com o tema desta monografia.
Porém, este j4 foi alvo de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, com
suspensao liminar por parte do STF, muito com base nas questfes aqui
abordadas. Foram as ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.

A ADI 6.298/DF, do STF, com o relator Ministro Luiz Fux, contesta a lei n.
13.964/19, incluindo o 85° do art. 157 do CPP no contexto. Nesta, afirma-se
gue: “Os principios da legalidade, do juiz natural e da razoabilidade restam
violados pela proibicdo de o juiz que conheceu a prova declarada
inadmissivel proferir a sentenca. A auséncia de elementos claros e objetivos
para a sele¢cdo do juiz sentenciante permite eventual manipulacdo da
escolha do 6rgdo julgador, conduzindo a inconstitucionalidade a técnica
eleita legislativamente” Desta forma: “Medida cautelar concedida, para
suspensdo da eficacia do artigo 157, §5° do Cddigo de Processo Penal
(Inconstitucionalidade material. (BRASIL, 2019).

Sobre o paragrafo em questdo, se impugnou a alteracao do juiz natural que
conheceu de prova declarada inadmissivel. O Presidente da Corte justificou o pedido

de suspensao da norma de acordo com 0s seguintes termos:

De inicio, anoto que a norma em tela é extremamente vaga, gerando
inumeras duvidas. O que significa “conhecer do conteudo da prova
declarada inadmissivel’? Significa apenas travar contato com a prova ou
pressupde que o juiz necessariamente tenha emitido algum juizo de valor
sobre o material probatério”? O juiz, apds “conhecer” do contetdo da prova,
ainda podera proferir decisdes interlocutérias e presidir a instrugéo, ficando
impedido apenas para a sentenca, ou, ficard impedido desde logo? A
auséncia de clareza do preceito € também capaz de gerar situacdes
inusitadas, Imagine-se o juiz que, ao proferir a sentenca, se depare com
uma prova ilicita e a declare como tal. Nesse caso, ele interrompe a
prolacdo da sentenca e, em seguida, remete aos autos ao juiz que o
substituird? Imagine-se, agora, que a camara de um tribunal decida anular
um processo por ilicitude da prova e determine o retorno dos autos a
origem. Nesse caso, a camara ficard impedida de julgar nova apelagao? A
vagueza do preceito e as inUmeras davidas que ela suscita, por si s0s,
colocam em duvida sua constitucionalidade. Uma das facetas do principio
da legalidade, principio basilar do Estado Democrético de Direito, é que as
leis sejam editadas, tanto quando possivel e adequado, com precisdo, de
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modo que sejam editadas, tanto quanto possivel e adequado, com preciséo,
de modo que sejam aptas a efetivamente orientar a acao individual. Desse
modo, promove-se previsibilidade e, consequentemente, seguranca juridica.
Assim, a utilizacdo de féormulas legislativas excessivamente vagas viola a
seguranca juridica e o principio da legalidade.

[...]

O 8§ 5° do art. 157 é também danoso ao principio do juiz natural, por ser
norma de competéncia que nado fornece critérios claros e objetivos para sua
aplicacdo. Como redigido, o preceito pode resultar na criacdo de situacfes
em que a producdo de prova eventualmente nula sirva como instrumento
deletério de interferéncia na definicdo do juiz natural (CF, art. 5° LIII),
abrindo brecha para a escolha do magistrado que examinard o processo
crime, vulnerando-se, por via transversa, o postulado constitucional em
guestao. Com efeito, Gustavo Bardardé anota que existe o direito ao juiz
certo, determinado segundo alguns critérios legais de competéncia, “que
devem ser estabelecidos a partir de elementos claros e objetivos, que néo
permitam qualquer manipulagdo da individualizagdo ou escolha do 6rgao
gue legitimamente ira julgar o processo”. (Juiz natural no Processo Penal.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunai, 2014, p. 157).

[...]

Por essas razfes, neste juizo preliminar, préprio das medidas liminares,
entendo ser o caso de suspenséo do 85° do art. 157 do CPP, inserido pela
Lei n° 13.964/2019. (BRASILIA, 2014).

Ao final da explanacédo, o presidente da corte de terminou a suspencao da
eficacia do paragrafo em questao.

As leis apresentadas neste segmento mostram como o direito esta em
continua evolucdo. Apesar das leis em questdo irem ao encontro do
desentranhamento das provas ilicitas do processo penal, ja foi-se apresentado nesta
monografia diversas contestacfes desta. O fato do ADI 6.298/DF estar acontecendo
em plena producéo desta monografia, mostra como o tema é atual e importante. Por
este motivo, logo talvez esta monografia torne-se até certo ponto, datada, porém a

semente da importancia do tema j& foi inserida faz algum tempo.
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CONCLUSAO

Concluindo-se a pesquisa realizada nesta monografia, devo dizer que a
escolha deste tema, a possibilidade ou ndo do uso de provas ilicitas no Processo
Penal brasileiro, foi fruto primeiramente ao contexto atual em que este assunto se
apresenta. Também houve esta escolha referente ao fato desta questdo me
provocar pessoalmente inquietude frente aos fatos, e meu apreco e interesse ao
tema abordado e ao direito penal. Como ja dito anteriormente, o direito e o direito
penal estdo em constante evolucdo. A sumaria e absoluta exclusdo das provas
originarias de origem ilicita, soa um tanto quanto simplista para a resolucdo da
guestao.

No primeiro capitulo, na parte constitucional da monografia, foi abordada a
prova como forma de alcance da verdade real no processo penal. Primeiramente
neste, foi didaticamente explicado o conceito de prova, e a diferenciagdo com as
provas obtidas por meios ilicitos. Apds esta apresentacdo, houve a indicacdo sobre
a possibilidade do uso das provas ilicitas, com base nos principios constitucionais da
verdade real e da proporcionalidade. Tais principios entram em choque direto com a
vedacdo suméaria das provas ilicitas no Processo Penal, e foram-se apresentadas
doutrinas e jurisprudéncias nacionais das mais diversas sobre isso no ambito
constitucional brasileiro. J& no segundo capitulo, na parcela originaria e
internacionalizada do tema, foi feita uma analise principiolégica sobre a possiblidade
ou ndo do uso de provas ilicitas no Processo Penal. Nesta foi abordada as origens e
desenvolvimento da Regra de Exclusdo e da ilicitude por derivacdo, suas
contestagdes e como inseriu-se tudo isto no Processo Penal brasileiro. Doutrinas e
jurisprudéncias nacionais e internacionais foram apresentadas neste caso para dar-
se esta sustentacao.

A pesquisa baseou-se na hipotese sobre a possibilidade ou ndo do uso de
provas ilicitas no processo penal de nosso pais. Tal pergunta central, apds este
amplo e detalhado estudo, mostrou-se respondida afirmativamente sobre esta
possibilidade. Doutrinas e jurisprudéncias nacionais e internacionais das mais

diversas no ambito nacional e internacional, com fulcro em principios da
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constituicdo brasileira e americana deram ainda mais suporte sobre o quéo simplista
e precipitadamente conclusiva, a vedacao suméaria das provas originarias de modos
ilicitos €.

Por fim, como conclusdo desta pesquisa, entende-se que a vedacao total e
subita do uso de provas ilicitas no Processo Penal Brasileiro € de certa forma
simples e definitiva demais para o dinamismo e evolugéo constante do direito e do
direito penal. Conclui-se que a pura e sumaria vedacao ndo combina com a natureza
e complexidade ndo sé do direito e do direito penal, mas como também dos
individuos, que no final das contas sdo os agentes por tras disto. A contribuicdo que
este estudo fez foi que, feito todos estes estudos acerca do tema, é cedo e simples
demais para acabar com tal discussdo. Nao aqui afirmando definitivamente que sim
ou que ndo deve ser utilizada a prova ilicita no processo penal, mas sim, apenas

contribuindo com a ideia de que esta possibilidade de uso €é sim, viva.
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