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RESUMO

A presente monografia apresenta a analise das teorias que relativizam a vedacgéo da
prova ilicita no processo penal. Parte-se do conceito de prova no processo penal,
que € a reconstrucdo dos fatos investigados no processo e meio apto a convencer o
espirito de quem julga. Discorre-se acerca da finalidade da prova, o seu objeto, os
fatos que independem de prova, a classificacdo, os meios de prova, suas fases,
quem tem o 6nus de provar, a prova emprestada e os sistemas de avaliacao.
Verifica-se a principiologia da prova, sendo mais detidamente apreciado o principio
da liberdade da prova e suas limitacdes, dentre as quais, a inadmissibilidade das
provas ilicitas, contida no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal. Tal preceito
baseou-se no principio da exclusdo norte-americano ou, exclusionary rule, teoria
decorrente da norma contida na quarta emenda da Constituicdo estadunidense.
Relata-se a distingdo entre prova ilicita e ilegitima, sendo ambas as espécies da
prova ilegal. Além disso, aponta as teorias sobre a aceitabilidade da prova ilicita, tais
como a obstativa, a permissiva e a intermediaria. O trabalho monografico tem por
objetivo analisar as teorias que flexibiizam a vedagdo constitucional da
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente. Dentre tais teorias, estdo a
descoberta inevitavel, a fonte independente e a teoria da proporcionalidade. Enfim,
verifica-se a proposta de alteracdo do Codigo de Processo Penal, relativa ao tema
proposto.

Palavras chave: Inadmissibilidade; Principio da Liberdade de Prova; Prova llicita;
Prova llegitima; Relativizacao.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo analisar as teorias que versam
sobre a relativizacdo da prova ilicita, abordando seus principais aspectos e
consequéncias.

No capitulo dois, abordar-se-a, prefacialmente, o conceito de prova, no
processo penal, que cinge-se, para uns, na reconstru¢ao dos fatos investigados no
processo e, para outros, versa sobre 0 meio apto a convencer o espirito de quem
profere a deciséo judicial. Analisar-se-a o objetivo da prova, que nada mais € do que
a formacao da convicgdo do 6rgdo julgador. Verificar-se-&, ainda, o objeto da prova,
que consiste no fato a ser provado e, raramente, no direito. Relatar-se-a acerca dos
fatos que independem de prova, tais como os fatos notorios, 0s que contém
presuncdo legal absoluta, os impossiveis e 0s irrelevantes ou impertinentes.
Abordar-se-4 a classificagdo das provas quanto ao objeto, quanto ao sujeito, quanto
a forma e quanto ao valor ou efeito. Os meios de prova previstos na lei e 0os nao
previstos, desde que moralmente legitimos. As fases da prova, tais como a
proposicao, a admissdo, a producdo e a apreciacdo. O 6nus da prova, a prova
emprestada e os sistemas de avaliacdo da prova, que consistem na intima
convicgéo, verdade legal e o sistema da persuasao racional do juiz.

No capitulo trés, analisar-se-a a principiologia da prova, especificamente
as principios da comunh@o da prova, licitude da prova, estado de inocéncia,
contraditério, nemo tenetur se detegere, identidade fisica do juiz e o principio da
liberdade da prova, o qual ndo possui uma liberdade irrestrita, tendo como limites,
dentre outros, o estado civil das pessoas e a vedacao da prova obtida por meios
ilicitos.

No capitulo quatro, o estudo refere-se a prova ilegal, que é o género da
qual se distinguem a prova ilicita e ilegitima. As provas ilicitas sdo aquelas que
violam normas de direito material, sendo que as ilegitimas violam normas de direito
processual. Discorrer-se-a acerca das teorias que se referem sobre a aceitabilidade
da prova ilicita, tais como a teoria obstativa, a teoria permissiva e a teoria
intermediaria. A teoria obstativa considera inadmissivel a prova obtida por meio
ilicito, em qualquer caso. Diferentemente, a teoria permissiva admite que a prova

obtida ilicitamente seja reconhecida como valida a fim de prevalecer o interesse da



justica para o deslinde da verdade. J4, a teoria intermediaria, prevé a
admissibilidade da prova ilicita, em casos excepcionais e graves, em razao do
interesse publico a ser preservado e protegido.

No capitulo cinco, analisar-se-a a relativizagcdo da vedacdo da prova
ilicita, com amparo nas teorias da ilicitude por derivacédo, da fonte independente, da
descoberta inevitavel e da proporcionalidade. A inadmissibilidade das provas ilicitas
do artigo 5°, inciso LVI da Constituicao Federal, inspirou-se na exclusionary rule, ou
principio da excluséo, constante na Quarta Emenda da Constituicdo dos Estados
Unidos. A teoria da ilicitude por derivacdo é a teoria norte-americana, fruits of the
poisonous tree, que aduz que as provas derivadas da prova ilicita sdo por ela
contaminadas. A teoria da fonte independente flexibiliza a contaminacdo da prova
derivada, vez que, também, se chegaria ao mesmo resultado por meio dos atos
normais de investigacdo. A teoria da descoberta inevitavel € mais uma excecao dos
frutos da arvore venenosa, pois considera a prova derivada da ilicita, valida, quando
a sua descoberta for inevitavel. A teoria alemda, da proporcionalidade, relativiza a
inadmissibilidade da prova ilicita, a fim de corrigirem-se possiveis distorcées que
levariam a excepcional gravidade.

No capitulo seis, acrescentar-se-a 0 anteprojeto de alteracdo do Cddigo
de Processo Penal, no que tange ao tema da prova ilicita, em cotejo com o atual
Diploma Processual.



2 A PROVA NO PROCESSO PENAL

2.1 CONCEITO DE PROVA

Versa a prova no processo penal sobre a tentativa de reconstrucédo de um
dado acontecimento, cuja finalidade é a aplicacdo adequada do Direito ao caso
concreto.

O doutrinador EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (2009, p. 289), sobre a

prova judiciaria, assevera que:

(...) € a reconstrucdo dos fatos investigados no processo, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade histérica, isto €, com a verdade dos
fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago e no tempo. A tarefa,
portanto, € das mais dificeis, quando ndo impossivel: a reconstrucdo da
verdade.

Deve-se assinalar que, para o autor, a prova judicial € o resultado da
reconstrugéo dos fatos ocorridos no mundo real, buscando-se alcancar a verdade
mais proxima possivel.

Nesse passo, SERGIO GILBERTO PORTO (1984, p. 10) ensina que “a
prova judicial € a reunido dos meios aptos a demonstrar (critério objetivo), e dos
meios aptos a convencer, o espirito de quem julga (critério subjetivo)”. [grifo do
autor]

Veja-se que para o autor a prova judicial € tanto meio de demonstracao
dos fatos quanto de convencimento do julgador.

J4a, para DENILSON FEITOZA (2008, p. 604), nos estudos relativos a
definicAo de prova, o autor assevera que “(...) o vocabulo prova € polissémico,
possuindo varios sentidos, mesmo juridicamente; por exemplo: prova como fonte,
prova como manifestacdo, prova como atividade, prova como resultado, prova como
meio de prova e prova como meio de obtencé&o de prova.”

No mesmo sentido, é o escolio de OVIDIO ARAUJO BAPTISTA DA SILVA
(2006, p. 320) para quem a palavra prova “(...) pode significar tanto a atividade que
0S sujeitos do processo realizam para demonstrar a existéncia dos fatos formadores
de seus direitos, que haverdo de basear a conviccdo do julgador, quanto o

instrumento por meio do qual essa verificacao se faz”.
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Outrossim, a prova € o0 conjunto de atos praticados pelas partes, pelo
magistrado e por terceiros, cuja finalidade é a de levar ao juiz a convic¢cado acerca da
existéncia ou da inexisténcia de um fato ou da falsidade ou veracidade de uma
afirmacao.

Por seu turno, CARLOS ALBERTO MOLINARO e MARIANGELA
MILHORANZA (2007, p. 278) dizem que “prova nada mais € do que uma
metodologia utilizada pelas partes e analisada pelo julgador para auxiliar na
formacgao de sua convicgao frente ao caso concreto”.

Verifica-se que os autores entendem ser a prova uma atividade produzida
por meio de métodos, a fim de influir na deciséo a ser tomada pelo magistrado.

Por derradeiro, importante consignar o novo conceito de prova trazido
pela Lei n° 11.690/2008 e explicitado por EDUARDO CAMBI (2009, p. 29), nos

seguintes termos:

O autoritarismo processual, evidenciado na menor importancia dada a
garantia constitucional do contraditério, foi definitivamente sepultado pela
Lei 11.690/2008, a comecar pelo proprio conceito de prova. [...].

Na perspectiva constitucional, condicdo de validade da prova € que ela
tenha sido formada a luz do contraditério. O que é produzido fora do
contraditério ndo pode ser considerado prova, ndo devendo integrar a
esfera de persuaséo racional do julgador.

Louvavel, pois, é o disposto no art. 155 do CPP (com a redacdo da Lei
11.690/2008), ao asseverar que 0 juiz formard sua convicgcdo pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial”. [grifo do autor]

Dessarte, 0 juiz s6 podera decidir a causa apoés a participacao efetiva das
partes, com a apreciacdo das provas produzidas em contraditorio, assegurando-se
assim o direito fundamental do cidadao a prova, decorrente do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa.

Conceituado o instituto, faz-se necessario analisar o objetivo almejado

com a producao probatoria.
2.2 OBJETIVO DA PROVA
Para DENILSON FEITOZA (2009, p. 605) “a finalidade da prova € o

convencimento do juiz, ou, em termos mais genéricos, a formacéo da conviccao da

entidade decisora sobre a existéncia ou ndo de um fato”.
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O autor preconiza que a prova se destina ao magistrado, vez que é ele
guem decidira acerca da pretensdo posta em juizo, consistindo, a sua finalidade, no
convencimento do juiz.

Nesse diapasdo, EDILSON MOUGENOT BONFIM (2006, p.286) entende,

por objetivo da prova, 0 seguinte:

Como se sabe, a aplicacdo das normas juridicas tem por pressuposto a
ocorréncia de fatos que, sob a incidéncia dessas normas, resultem na
producdo de efeitos juridicos. Toda atividade de determinar o direito
aplicavel em cada caso concreto, portanto, depende de que o julgador
conheca o conjunto de fatos sobre os quais a norma juridica deverd incidir.
Pode-se dizer, assim, que a prova tem como finalidade permitir que o
julgador conheca os fatos sobre os quais fard incidir o direito. Esse, alias, o
objetivo primordial do chamado processo de conhecimento, no ambito do
gual a parte mais substancial dos atos é voltada a instru¢cdo — a producao
de provas, a fim de iluminar o espirito do julgador e permitir a ele exercer o
poder jurisdicional.

Assim, a prova tem como objetivo possibilitar a subsun¢édo dos fatos a
norma, a fim de que o magistrado exerca o seu poder jurisdicional aplicando o
Direito ao caso concreto.

Verificada a finalidade da prova, far-se-a uma analise acerca do seu

objeto.

2.3 OBJETO DA PROVA

Com precisdo, DENILSON FEITOZA (2008, p. 630) coloca que:

Objeto da prova € o fato ou, como rara exceg¢do, o direito que exige
comprovacao.

O direito, em regra, ndo precisa ser provado. Quanto ao direito federal, o
juiz é obrigado a conhecé-lo. A doutrina também tem entendido que o juiz €
obrigado a conhecer o direito estadual e municipal do lugar em que exerce
suas funcoes.

O CPP néo tem dispositivo especifico sobre a prova do direito. Aplica-se,
por forca do art. 3° do CPP, subsidiariamente o art. 337 do CPC: A parte,
que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario,
provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz. [grifo do
autor]

O autor supramencionado enfatiza que o que se prova sao os fatos e,
excepcionalmente, o direito.

CARLOS ALBERTO MOLINARO e MARIANGELA GUERREIRO
MILHORANZA (2007, p. 10) assim se posicionam sobre o tema:
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Via de regra, os fatos controvertidos sdo objeto de prova. Todavia, em se
tratando de direitos indisponiveis, pode o juiz exigir a prova de fatos a
respeito dos quais ndo haja controvérsia entre as partes. Sdo também
dispensados de prova os fatos notérios, bem como os confessados (estes
no caso de direitos disponiveis). [grifo do autor]

Os autores explicitam que o objeto de prova sao os fatos relevantes para
o deslinde da causa e, geralmente, séo fatos controvertidos.

Nesta seara de raciocinio, é da doutrina do saudoso JULIO FABBRINI
MIRABETE (2003, p. 257) que se extrai 0 seguinte entendimento:

Objeto da prova € o que se deve demonstrar, ou seja, aquilo sobre o que o juiz
deve adquirir o conhecimento necessario para resolver o litigio. Abrange, portanto,
ndo sé o fato criminoso e sua autoria, como todas as circunstancias objetivas e
subjetivas que possam influir na responsabilidade penal e na fixagdo da pena ou na
imposicdo de medida de seguranca. Refere-se, pois, aos fatos relevantes para a
decisédo da causa, devendo ser excluidos aqueles que ndo apresentam qualquer
relacdo com o que é discutido e que, assim, nenhuma influéncia podem ter na
solugdo do litigio. Sdo irrelevantes, p. ex., as roupas vestidas pelo autor, suas
convicgdes religiosas ou seu estado civil quando tais circunstancias ndo séo
elementos do crime, ndo influem na fixacdo da pena ou ndo trazem qualquer
subsidio a apuracao da verdade buscada no processo.

Ao contrario do que ocorre no processo civil, no processo penal ndo se exclui do
objeto da prova o chamado fato incontroverso, aquele admitido pelas partes. [grifo
do autor]

Desta forma, no processo penal, mesmo quando as partes afirmam
algum fato, o juiz ndo esta obrigado a admiti-la como verdadeira, podendo indagar
sobre tudo o que Ihe pareca duvidoso, inclusive a confisséo.

Outrossim, 0 objeto de prova no processo penal possui uma disciplina
diferente da do processo civil, onde todos os fatos devem ser provados, inclusive o
aceito ou o incontroverso.

Analisado o objeto sobre o qual recai a atividade probatéria, insta relatar

os fatos que ndo necessitam ser demonstrados em juizo.

2.3.1 Fatos que Independem de Prova

No aspecto referente aos fatos que independem de prova GUILHERME
DE SOUZA NUCCI (2006, p. 360) ensina que:

a) fatos notorios, que envolvem o0s evidentes e intuitivos; b) fatos que
contém uma presuncdo legal absoluta; c¢) fatos impossiveis; d) fatos
irrelevantes ou impertinentes. Os fatos notérios sdo os nacionalmente
conhecidos, ndo se podendo considerar os relativos a uma comunidade
especifica, bem como os atuais, uma vez que o tempo faz com que a
notoriedade se esmaeca, levando a parte a producdo da prova. Dentre os
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notdrios, situam-se, ainda, os evidentes — extraidos das diversas ciéncias
(ex.: lei da gravidade) — e os intuitivos — decorrentes da experiéncia e da
I6gica (ex.: o fogo queima). Os fatos que contém presuncgéo legal absoluta
s80 0s que ndo comportam prova em sentido contrario (ex.: o0 menor de 18
anos é penalmente inimputavel). Os fatos impossiveis sdo aqueles que
causam aversao ao espirito de uma pessoa informada (ex.: dizer o réu que
estava na Lua no momento do crime). Por derradeiro, os fatos irrelevantes
ou impertinentes sdo os que nado dizem respeito a solugédo da causa (ex.:
verificacdo do passatempo preferido da vitima, se ndo guarda
correspondéncia com o fato imputado ao réu). [grifo do autor]

Note-se que o autor elenca as hipéteses sobre as quais ndo havera

producao de prova, eis que se trata de casos que restam cabalmente evidenciados.

2.4 CLASSIFICACAO DAS PROVAS

DENILSON FEITOZA (2008, p. 605) explicitando acerca desse tema,

afirma que:

A classificacdo da prova pode ser feita:

a) quanto ao objeto:

a.l) prova direta: diz respeito diretamente ao fato probando. Por exemplo:
testemunha que viu o réu matar a vitima, esfaqueando-a;

a.2) prova indireta: diz respeito indiretamente ao fato probando. Por
exemplo: testemunha que viu o réu, logo apés a morte da vitima, com uma
faca ensangientada nas maos;

b) quanto ao sujeito ou fonte:

b.1) prova pessoal. Por exemplo, testemunha que viu o roubo;

b.2) prova real. Por exemplo, a arma com impressoées digitais do agente do
crime;

¢) quanto a forma ou aparéncia:

c.1) prova testemunhal. Por exemplo, oitiva de testemunhas, ouvida do
lesado ou vitima, acareacoes;

c.2) prova documental. Por exemplo, escritos publicos ou particulares,
livros comerciais, etc.;

c.3) prova material. Por exemplo, corpo de delito, exames, vistorias,
instrumento do crime etc.;

d) quanto ao valor ou efeito:

d.1) prova plena: a que nos infunde um juizo de certeza. Por exemplo, a
necessaria para a condenacéo;

d.2) prova nao-plena: a que nos infunde um juizo de credibilidade ou de
probabilidade. Na legislacdo, aparece sob expressdes como “indicios
veementes”, “fundadas razfes” etc. Por exemplo, a prova exigida para o
decreto de prisdo preventiva. [grifo do autor]

Nesse passo, € de salutar importancia destacar o entendimento de
EDILSON MOUGENOUT BONFIM (2006, p. 290) que, discorrendo acerca da
classificagéo da prova, ensina o seguinte:
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A prova é classificada de acordo com diversos critérios:

| — Quanto ao objeto, pode ser direta ou indireta. A primeira demonstra o
fato de forma imediata (ex.: o flagrante, a confissdo, o corpo de delito); a
segunda, ao contrario, afirma um fato do qual se infira, por deducdo ou
inducdo, a existéncia do fato que se busque provar (ex.. os indicios,
presuncdes e suspeitas).

Il — Quanto ao sujeito ou causa, podera ser real, se surgir de coisa ou
objeto (ex.: aquela extraida dos vestigios deixados pelo crime); ou pessoal,
guando emanar da manifestacdo consciente do ser humano (ex.: a
testemunha que narra os fatos a que assistiu; o laudo assinado por dois
peritos).

[l — Quanto a forma, sdo divididas em: testemunhal, documental e material.
A prova testemunhal é aquela feita por afirmacgéo pessoal. Documental, ao
contrario, é aquela feita por prova escrita ou gravada. Por fim, a prova
material € a que consiste em qualquer materialidade que sirva de elemento
para o convencimento do juiz sobre o fato probando.

IV — Quanto ao valor ou efeito: plena (perfeita ou completa) é aquela apta a
conduzir um estado de certeza no espirito do juiz; ndo plena (imperfeita ou
incompleta), caso ndo seja suficiente por si para comprovar a existéncia do
fato, trazendo apenas uma probabilidade acerca de sua ocorréncia. [grifo
do autor]

Em suma, a classificacdo das provas quanto ao objeto pode ser direta ou
indireta. Ser& direta quando se referir diretamente ao fato probando. Sera indireta,
quando levar em consideracdo fatos secundarios, mas relacionados com o fato
principal. Em razdo de seu valor, a prova sera plena ou indiciaria. Prova plena é a
convincente, que leva ao juizo de certeza. E o tipo de prova exigida para a
condenacéo, eis que na duvida o réu deve ser absolvido. Ja, a prova indiciaria, induz
a um juizo de mera probabilidade. Isoladamente néo serve de base para a prolacao
de sentenca condenatéria, podendo ser utilizada se conjugada com uma prova

plena, ou se for prova cautelar, ndo-repetivel ou antecipada.

2.5 MEIOS DE PROVA

E da licdo de PAULO RANGEL (2008, p. 420), que se extrai o seguinte

entendimento acerca dos meios de prova, que sao:

(...) todos aqueles que o juiz, direta ou indiretamente, utiliza para conhecer
da verdade dos fatos, estejam eles previstos em lei ou ndo. Em outras
palavras, € o caminho utilizado pelo magistrado para formar a sua
convicgdo acerca dos fatos ou coisas que as partes alegam.

O depoimento da testemunha é o meio de prova de que se utiliza o juiz
para formar sua convicgdo sobre os fatos controvertidos. A inspecao
judicial € meio de prova. O indicio € um meio de prova. Enfim, tudo aquilo
gue o juiz utiliza para alcancar um fim justo no processo é considerado
meio de prova.
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Vale dizer, meios de prova podem vir previstos na lei, ou ndo, e, desde
gue moralmente legitimos, sao aceitos no ordenamento juridico, sendo chamados de
provas inominadas, conforme explicagdo do autor supramencionado.

Coerente com essa linha de entendimento, JULIO FABBRINI MIRABETE
(2003, p. 259) acrescenta que:

O principio da liberdade probatéria, entretanto, ndo é absoluto. Dispfe o
artigo 155 do CPP (paragrafo Unico do artigo 155 do CPP, alterado pela Lei
n° 11.690/2008) que, no processo penal ‘somente quanto ao estado das
pessoas, serdo observadas as restricbes a prova estabelecidas na lei civil'.
[grifou-se]

Muito embora haja a liberdade na producéo probatdria, ndo necessitando
haver previsao legal, bastando ser o meio moralmente legitimo, no que tange ao
estado das pessoas a prova esta sujeita as limitagdes impostas pela lei civil.

Note-se que DENILSON FEITOZA (2008, p. 633) elenca os meios legais

de prova estabelecidos no Codigo de Processo Penal:

a)exame de corpo de delito e outras pericias (arts. 158 a 184);
b) interrogatorio do acusado (arts. 185 a 196);

c) confisséo (arts. 197 a 200);

d) perguntas ao ofendido (arts. 201);

e) testemunhas (arts. 202 a 225);

f) reconhecimento de pessoas ou coisas (arts. 226 a 228);

g) acareacdo (arts. 229 e 230);

h) documentos (arts. 232 a 238);

i) indicios (arts. 239);

I) busca e apreenséo (arts. 240 a 250).

Conceituado o instituto, faz-se necessario aduzir acerca das fases

probatdrias.

2.6 AS FASES DA PROVA

DENILSON FEITOZA (2008, p. 636) afirma que:

Durante o processo, geralmente a prova pode ter trés momentos: a)
momento do requerimento ou propositura; b) momento do deferimento; c)
momento da producdo. Entretanto, se o juiz determinar, de oficio, a
producé@o de provas, os dois primeiros momentos serao substituidos pela
determina¢&o ou ordem do juiz.

A determinacdo de oficio, pelo magistrado, da producdo de alguma

prova, se refere as hipdteses do artigo 156 do Codigo de Processo Penal que
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estabelece que mesmo antes de iniciada a acao penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, poderdo ser ordenadas de oficio pelo
juiz.

Nesse mister, EDILSON MOUGENOT BONFIM (2006, p. 290),

explicitando acerca do procedimento probatério, proclama o seguinte:

A atividade probatdria é, abstratamente, dividida nas seguintes fases:

a) proposicdo: € o momento em que a producdo da prova é proposta, a
partir da configuracdo dos fatos que constituam a lide penal;

b) admisséo: trata-se do momento em que a producéo da prova € admitida
pelo julgador, porquanto este entende necessdaria a existéncia da prova
para a elucidagéo de controvérsia entre as alegacdes das partes, ou para
averiguar a veracidade de uma alegacédo de qualquer das partes;

¢) produc¢do: constitui 0 momento em que a prova € produzida, ou seja, 0
ato ou procedimento por meio do qual determinado elemento de prova
passa a integrar os autos do processo;

d) apreciacdo: € o momento posterior a producdo da prova, quando as
partes sobre ela se manifestardo, apos o que o magistrado estara apto a,
integrando a prova produzida aos demais elementos de prova existentes no
processo, valora-la e proferir a deciséo final acerca dos fatos probandos.
[grifo do autor]

Note-se que o autor enfatiza que a proposicdo € o momento onde ha o
requerimento da prova, qual seja, para a acusacdo, ha denuncia ou queixa, sendo
que a defesa o faz na resposta, consistindo a proposicdo em ato das partes. J4 a
admissao € ato do magistrado. Quanto a producdo das provas, verifica-se que as
provas orais sao feitas em audiéncia, enquanto que as periciais, geralmente sao
produzidas durante o inquérito policial. A valoracdo consiste na atividade do juiz por

ocasido da sentenca, eis que o magistrado é o destinatario final das provas.

2.7 ONUS DA PROVA

Cinge-se a discussdao doutrindria acerca de qual dos sujeitos do
processo, acusagao ou réu, possui o 6nus de provar as alegacdes levantadas em
juizo.

Prefacialmente, importante consignar o conceito de 6nus da prova que
nos dizeres de JOSE MARIA ROSA TESHEINER (2006) apud CARLOS ALBERTO
MOLINARO e MARIANGELA GUERREIRO MILHORANZA (2007, p. 11) assevera o
seguinte:

O 6nus da prova, que é dever, no sentido objetivo, € a regra que indica ao
juiz como decidir, na falta de prova dos fatos alegados. Como reflexo, ha o
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conceito e 6nus da prova em sentido subjetivo, como encargo a indicar a
parte que serd prejudicada, ndo sendo provado o fato alegado.

Desta forma, a parte que possui 0 6nus da prova deve fazé-lo sob pena
de arcar com os prejuizos relativos a sua inagao.
A esse respeito, GUILHERME DE SOUZA NUCCI (2006, p. 361) traca a

seguinte orientagao:

(...) o 6nus da prova é da acusacgédo, que apresenta a imputacdo em juizo
através da denuncia ou queixa-crime. Entretanto, o réu pode chamar a si o
interesse de produzir prova, o que ocorre quando alega, em seu beneficio,
algum fato que propiciara a exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade.
Imagine-se que afirme ter matado a vitima, embora o tenha feito em
legitima defesa. E preciso provar a ocorréncia da excludente, ndo sendo
atribuicdo da acusacéao faze-lo, até por que tera esta menos recursos para
iss0, pois o fato e suas circunstancias concernem diretamente ao acusado,
vale dizer, ndo foram investigados previamente pelo 6rgdo acusatorio.
Saliente-se, no entanto, que tal 6nus de prova da defesa ndo deve ser
levado a extremos, em virtude do principio constitucional da presun¢éo de
inocéncia e, consequentemente, do in dubio pro reo. Com isso, alegada
alguma excludente, como a legitima defesa, por exemplo, feita prova
razoavel pela acusacéo e existindo duvida, deve o réu ser absolvido e ndo
condenado. [grifo do autor]

Infere-se da colocacgéo do autor que o 6nus da prova deve ser repartido
entre acusacao e defesa, cabendo a esta a prova de alguma causa excludente de
antijuridicidade ou culpabilidade e, aquela, a prova da autoria e materialidade.

Noutro prisma, é a andlise de PAULO RANGEL (2008, p. 456) que, em

raz&do do principio da presuncéo da inocéncia, sustenta o seguinte:

(...) manifestamo-nos no sentido de afirmar que o 6nus hoje é todo do
Ministério Publico. Ndo mais compete ao réu ter que provar a sua inocéncia.
[...]- A regra do art. 156 do CPP, com redacdo da Lei n° 11.690/08, deve ser
vista a luz do que dispde o art. 5°, LVII, da CRFB. (...).

Muito embora a doutrina tradicional indique que ao Ministério Publico
caiba o 6nus de provar a materialidade e autoria, com as qualificadoras, agravantes
e causas de aumento de pena, enquanto que a defesa possui o encargo de provar
alguma causa excludente de autoria, ilicitude ou culpabilidade do réu, verifica-se que
a posicao doutrinaria mais atual entende ser o 6nus todo do Ministério Publico, a fim
de se fazer uma leitura constitucional do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal,

com redacao determinada pela Lei n° 11.690/08.
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2.8 PROVA EMPRESTADA

No que tange ao instituto da prova emprestada, EDILSON MOUGENOT
BONFIM (2006, p. 291) afirma que:

Diz-se emprestada a prova produzida em um processo, e depois trasladada
a outro, com o fim de nele comprovar determinado fato.

Pode ser qualquer meio de prova: o depoimento de uma testemunha, um
laudo de exame de corpo de delito, um documento, a confissdo do
acusado, enfim, todo meio de prova.

Quanto a sua natureza, formalmente é tratada como prova documental,
contudo, o0 seu carater juridico original (ex.: o testemunho trazido a outro
processo por meio de reproducdo grafica sera apreciado como prova
testemunhal).

Podem surgir algumas controvérsias quanto a eficacia da prova
emprestada. Alguns autores alegam que a prova emprestada ndo tem a
mesma forca probante que teve no processo do qual é originaria. Dessa
forma, para ter eficacia plena, ela devera obedecer a alguns requisitos
apontados pela doutrina: a) colheita em processo que contemple as
mesmas partes; b) mesmo fato probando; c) observancia, no processo
precedente, das mesmas formalidades legais quando da producéo
probatéria; d) observancia do principio do contraditério em relagdo ao
processo em que a prova foi originariamente produzida. [grifo do autor]

Depreende-se da explicitagcdo do autor, que a prova emprestada nada
mais € do que uma prova documental, trazida de outro processo entre as mesmas
partes e produzida sob o crivo do contraditorio.

A fim de esclarecer adequadamente o tema, GUILHERME DE SOUZA
NUCCI (2006, p. 359) afirma que prova emprestada:

(...) é aquela produzida em outro processo e, através de reproducao
documental, juntada no processo criminal pendente de deciséo. O juiz pode
leva-la em consideracédo, embora deva ter a especial cautela de verificar
como foi formada no outro feito, de onde foi importada, para saber se
houve o indispensavel devido processo legal. Essa verificacdo inclui,
naturalmente, o direito indeclinavel ao contraditorio, razdo pela qual
abrange o fato de ser constatado se as mesmas partes estavam envolvidas
no processo onde a prova foi efetivamente produzida.

Veja-se que o juiz deve necessariamente tomar as devidas cautelas, a
fim de verificar se a prova trasladada de outro processo foi produzida dentro do
devido processo legal, respeitados o contraditorio e a ampla defesa, para que nao
venha a contaminar o feito, caso haja decisdo com fundamentacdo baseada nela. E

ainda, verificar se eram as mesmas partes que estavam envolvidas.



19

2.9 SISTEMAS DE AVALIACAO DA PROVA

JULIO FABBRINI MIRABETE (2003, p. 265) afirma que:

Com a evolugdo da justica penal sofreram profundas alteragbes os
sistemas de apreciacdo das provas. Primitivamente, aplicava-se o sistema
étnico ou pagdo, em que a apreciacdo das provas era deixada ao sabor
das impressbes do juiz, que as aferia de acordo com sua prépria
experiéncia, num sistema empirico. Em seguida, vigorou o sistema
religioso, em que se invocava o julgamento divino, através das ordalias,
dos duelos judiciarios e dos juizos de Deus. Nos tempos modernos, sao
trés os sistemas instituidos pelas legislagBes: o da certeza moral do juiz; o
da certeza moral do legislador e o da livre convicc¢éo.

Pelo sistema da certeza moral do juiz, ou da intima convicc¢ao, a lei nada
diz sobre o valor das provas e a decisdo funda-se exclusivamente na
certeza moral do juiz, que decide sobre sua admissibilidade, sua avaliagéo,
seu carreamento para os autos. E o sistema que preside, de certo modo,
os julgamentos efetuados pelo Tribunal do Juri. Pelo sistema da certeza
moral do legislador, também chamado de sistema da verdade legal ou
formal, a lei impde ao juiz a observéancia de certos preceitos, estabelece o
valor de cada prova, institui uma hierarquia delas, de forma que nao lhe
deixa praticamente nenhuma liberdade de apreciacdo. Pelo sistema da
livre convic¢cdo ou da verdade real ou do livre convencimento, o0 juiz
forma sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova. Nao fica adstrito a
critérios valorativos e aprioristicos e € livre na sua escolha, aceitagdo e
valoracdo. Foi este o adotado pelo Cddigo de Processo Penal, em
substituicdo ao sistema de certeza legal da legislagdo anterior, pois, de
acordo com o artigo 157, “o juiz formara sua conviccdo pela livre
apreciagéo da prova”. [grifo do autor]

Depreende-se da citagdo acima que o0 autor enfatiza que o sistema de
avaliacdo das provas sofreu profundas alteracbes no tempo, vez que,
hodiernamente, vige o sistema da persuasao racional do juiz, também chamado de
sistema do livre convencimento motivado ou sistema da verdade real.

A confirmar tal interpretacdo, DENILSON FEITOZA (2008, p. 629) afirma:

Apesar de o juiz estar limitado as provas dos autos, € livre para estabelecer
o valor de cada uma, no contexto probatério global, pois ndo ha uma
predeterminagdo legal do valor de cada prova, devendo, contudo,
fundamentar, motivar, sua decisdo, revelando em que baseou sua
valoracao probatéria (art. 157 do CPP). Todas as provas tém, portanto,
geralmente, 0 mesmo valor.

Foi o sistema adotado no processo penal moderno.

Desse sistema, decorreram, na atualidade, o principio do livre
convencimento motivado (ou persuasao racional do juiz) e o principio da
verdade real. [grifo do autor]

Superadas as consideracdes sobre os sistemas de avaliacdo das provas,

faz-se necessario tangenciar acerca dos diversos principios relativos a atividade

probatéria.
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3 PRINCIPIOLOGIA DA PROVA

3.1 PRINCIPIO DA COMUNHAO DA PROVA

GUILHERME DE SOUZA NUCCI (2006, p. 364) aponta o principio da

comunhdo da prova, dizendo que:

(...) significa que a prova, ainda que produzida por iniciativa de uma das
partes, pertence ao processo e pode ser utilizada por todos os participantes
da relacdo processual, destinando-se a apurar a verdade dos fatos
alegados e contribuindo para o correto deslinde da causa pelo juiz.

Verifica-se, com base nesse principio, que a prova nao pertence a parte
gue a produziu, mas ao processo, podendo o juiz utilizar-se de uma prova contra a

parte que a trouxe aos autos.

3.2 PRINCIPIO DA LICITUDE DA PROVA

Fazendo um breve resumo acerca do principio da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, DENILSON FEITOZA (2008, p. 618) dispde que:

O principio da licitude da prova [...] tem natureza constitucional, pois foi
estabelecido pela Constituicdo Federal, no seu artigo 5° LVI: séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. [...]. E um
principio fundamental no sistema juridico brasileiro. [grifo do autor]

Veja-se que a nova redacado do artigo 157 do Codigo de Processo Penal,
alterada pela Lei n° 11.690/08, coaduna-se com os direitos e garantias fundamentais
assegurados na Constituicdo Federal: “Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagcdo a normas constitucionais ou legais.”

Pertinente ao tema é a doutrina de EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA
(2009, p. 303), para quem:

Mais que uma afirmac@o de propositos éticos no trato das questdes do
Direito, as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma funcao
ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao processo
penal, a saber. a vedacdo das provas ilicitas atua no controle da
regularidade da atividade estatal persecutoria, inibindo e desestimulando a
adocdo de praticas probatorias ilegais por parte de quem é o grande
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responsavel pela sua produgdo. Nesse sentido, cumpre funcao
eminentemente pedagdgica, ao mesmo tempo que tutela determinados
valores reconhecidos pela ordem juridica. [grifo do autor]

O autor coloca que o principio da vedacdo da prova ilicita serve para

disciplinar condutas, da parte responsavel pela producéo da prova.

3.3 PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA

E da exegese da norma contida no artigo 5°, inciso LVII da Constituic&o
Federal, que se extrai o seguinte entendimento: “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentencga penal condenatoria;”

Note-se que AURY LOPES JUNIOR (2008, p. 502) enfatiza que a
presuncao de inocéncia é dever de tratamento, quando relata que:

Esse dever de tratamento atua em duas dimensdes, interna e externa ao
processo. Dentro do processo, a presuncdo de inocéncia implica um dever
de tratamento por parte do juiz e do acusador, que deverdo efetivamente
tratar o réu como inocente, ndo (ab) usando das medidas cautelares e,
principalmente, ndo olvidando que a partir dela, se atribui a carga da prova
integralmente ao acusador (em decorréncia do dever de tratar o réu como
inocente, logo, a presuncdo deve ser derrubada pelo acusador). Na
dimensdo externa ao processo, a presuncao de inocéncia impde limites a
publicidade abusiva e a estigmatizacdo do acusado (diante do dever de
trata-lo como inocente). [grifo do autor]

Noutros termos, o principio da presuncdo de inocéncia é uma garantia
fundamental do individuo de sé ser considerado culpado apds o transito em julgado
da decisdo judicial, tendo-se seguido o devido processo legal, sob o crivo do

contraditorio e da ampla defesa.

3.4 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Na licho de ADA PELLEGRINI GRINOVER (1990, p. 4) “o contraditério se
desdobra em dois momentos: a informacdo e a possibilidade de reacao”. [grifo da
autora]

No mesmo sentido, € o entendimento de DENILSON FEITOZA (2008, p.
626) para quem:
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Principio do contraditério, da bilateralidade da audiéncia ou da audiéncia
contraditéria consiste na ciéncia bilateral (ao autor e ao réu) dos atos e
termos do processo e na possibilidade de contraria-los, tendo as partes a
ocasido e a possibilidade de intervirem no processo, apresentando provas,
oferecendo alegacdes, recorrendo das decisdes etc.

No que tange as provas, as partes tém que ter ciéncia de toda prova
produzida e oportunidade de produzir contraprova, ndo se admitindo, sob
pena de nulidade, a produ¢do de uma prova por uma das partes, sem
ciéncia da outra.

Em observancia ao principio do contraditério, as partes também tém o
direito de ter ciéncia mesmo da prova produzida de oficio pelo juiz. Assim,
se 0 juiz, ap6s alegacdes finais das partes, produzir prova de oficio, devera
dar ciéncia as partes para se manifestarem, antes de prolatar ciéncia. [grifo
do autor]

Verifica-se que o principio constitucional do contraditorio € corolario do
devido processo legal, eis que a prova sO pode ser considerada pelo magistrado,
para fundamentar sua decisdo, se a parte adversa tiver conhecimento e
possibilidade de produzir a contraprova, respeitando-se assim o principio do
contraditorio.

Nesse mote, JULIO FABBRINI MIRABETE (2003, p. 266) sustenta que:

Ha o principio da auto-responsabilidade das partes, em que estas
assumem e suportam as conseqiiéncias de sua inatividade, negligéncia,
erro ou atos intencionais. Pelo principio da audiéncia contraditéria, toda
prova admite a contraprova, ndo sendo admissivel a produgdo de uma
delas sem o conhecimento da outra parte (principio do contraditério). [...].
De acordo com o principio da oralidade, deve haver predominancia da
palavra falada (depoimentos, alegacbes, debates), mas essa
predominancia ndo é sensivel em nosso direito processual penal. Como
conseqiéncia do principio da oralidade busca-se concentrar toda a
producdo da prova na audiéncia (principio da concentracéo). Ha também
o principio da publicidade, como ato judicial que €, embora haja excecdes
ao principio, e, como visto, quanto a apreciacdo da prova, o principio do
livre convencimento motivado (...). [grifo do autor]

O autor elenca varios principios relativos a atividade probatéria, dentre os
quais o do contraditério, afrmando que toda prova admite contraprova, ndo se

permitindo a producdo de uma prova sem o conhecimento da parte adversa.

3.5 NEMO TENETUR SE DETEGERE

E do escélio de AURY LOPES JUNIOR (2008, p. 513) que se extrai o

entendimento acerca do principio do nemo tenetur se detegere:
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(...) a defesa pessoal ou autodefesa é a possibilidade de o sujeito passivo
resistir pessoalmente a pretensdo acusatéria, seja através de atuacgfes
positivas ou negativas. A autodefesa positiva deve ser compreendida como
direito disponivel do sujeito passivo de praticar atos, declarar, participar de
acareacdes, reconhecimentos, submeter-se a exames periciais, etc. A
defesa pessoal negativa, como o proprio nome diz, estrutura-se a partir de
uma recusa, um néo fazer. E o direito de o imputado n&o fazer prova contra
si mesmo, podendo recusar-se a praticar todo e qualquer ato probatério que
entenda prejudicial a sua defesa (direito de calar no interrogatério, recusar-
se a participar de acareacdes, reconhecimentos, submeter-se a exames
periciais, etc.). [grifo do autor]

O autor referido explica que ninguém é obrigado a produzir prova contra si
mesmo, 0 que consiste em um direito fundamental do individuo de recusar-se de
praticar qualquer ato probatdrio que lhe seja prejudicial.

E uma decorréncia da defesa pessoal negativa, possuindo, o imputado, a
garantia constitucional de que o seu siléncio, ou sua inacdo, ndo poderao |lhe ser

usados contrariamente, na deciséo judicial.

3.6 PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ

EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (2009, p. 292) coloca que:

Enfim, o nosso CdAdigo de Processo Penal, depois de quase setenta anos,
passou a incorporar a regra (ou principio) da identidade fisica do juiz, ao
dispor, por forca da Lei 11.719/08, que “o juiz que presidiu a instrucao
devera proferir a sentenca” (art. 399, § 2°, CPP).

A medida é importantissima, ja que a coleta pessoal da prova, isto &, o
contato imediato com os depoimentos, seja das testemunhas, seja também
do ofendido e do acusado, parece-nos de grande significado para a
formacéo do convencimento judicial.

Como se sabe, o provimento judicial final deve demonstrar sempre um juizo
de certeza, quando condenatéria a sentenca. E essa, a certeza, de tao dificil
obtencao, deve cercar-se de maiores cautelas. Dai a exigéncia de o juiz da
instrucdo ser o0 mesmo da sentenca alinha-se com um modelo processual
gue valoriza o livre convencimento motivado e da persuasao racional, dado
gue se pde como a medida (da prova para a sentenca) para a formacao da
convicgdo do magistrado. [grifo do autor]

O autor comenta que a regra da identidade fisica do juiz, apesar da
reforma, deve ser aplicada subsidiariamente pelo artigo 132 do Cédigo de Processo
Civil, j& que este prevé as hipoteses em que 0 juiz que proferiu a sentenca nao
precisara ser o0 mesmo que presidiu a instrucdo, nos casos de licenca, afastamento
por qualquer motivo, promocdo e aposentadoria, passando 0s autos ao seu

sucessor.
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3.7 PRINCIPIO DA LIBERDADE DA PROVA

PAULO RANGEL (2008, p. 425) afirma que:

O principio da liberdade da prova é um consectario légico do principio da
verdade processual, ou seja, se 0 juiz deve buscar sempre a verdade dos
fatos que lhe sdo apresentados, 6bvio nos parece que tem toda a liberdade
de agir, com o fim de reconstruir o fato praticado e aplicar a ele a norma
juridica que for cabivel.

Assim, na busca da verdade, deve o0 juiz desenvolver as atividades
necessarias, com o escopo de dar a cada um aquilo que, efetivamente, a
ele pertence; porém, sua atuacdo encontra limites previstos em lei.

A liberdade da prova, portanto, ndo € absoluta, pois muitas vezes 0 juiz
estara coarctado em sua pesquisa sobre a verdade dos fatos. O
fundamento desta limitagdo estd em que a lei considera certos interesses de
maior valor do que a simples prova de um fato, mesmo que seja ilicito. Pois
0s principios constitucionais de prote¢cdo e garantia da pessoa humana
impedem que a procura da verdade utilize-se de meios e expedientes
condenaveis dentro de um Estado Democrético de Direito.

O autor (2008, p. 426), dissertando acerca da relatividade do principio da
liberdade da prova, enumera alguns limites impostos pela legislacdo a liberdade
probatéria, com os seguintes exemplos: o estado civil das pessoas sO se prova com
a certiddo de casamento (art. 155, paragrafo unico do CPP); a decretacdo da
extingdo da punibilidade do acusado morto s6 pode ocorrer com a certiddo de 6bito
(art. 62 do CPP); a questéo prejudicial da nulidade do casamento, decidida no juizo
civel, vincula o juiz penal quanto a imputacdo do crime de bigamia; a validade da
sentenca declaratoria da faléncia ou da recuperacdo judicial ndo pode ser
pesquisada pelo juizo penal (art. 187 da Lei 11.101/05); o segredo profissional (art.
207 do CPP) e a apreensao de documentos em poder do defensor, vedada pela lei
(art. 243, 8§ 2° do CPP) e a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos
(art. 157 do CPP).

LUIZ FLAVIO GOMES, et al (2008, p. 269), a respeito da liberdade da

producado da prova, assevera:

A liberdade aqui prevista ndo é, nem deve implicar nunca, no arbitrio,
merecendo limita¢des. Dentre tais limitacdes, destaca-se aquela que veda a
producdo da prova obtida por meios ilicitos, segundo expresso preceito
constitucional (art. 5°, LVI, da CF), (...). [grifo do autor]

E a partir da limitagdo do principio da liberdade da producdo da prova,
especificamente quanto a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos,
que se analisara, em seguida, a vedacdo constitucional, com suas teorias e

alteracdes trazidas pela Lei n° 11.690/08.
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4 PROVA ILEGAL

4.1 DA DISTINCAO ENTRE PROVA ILICITA E ILEGITIMA

Em razdo da norma insculpida no art. 5°, inciso LVI da CF, segundo a
qual “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, a Lei n°
11.690/08, disciplinando o tema, deu nova redagdo ao artigo 157 do Cddigo de
Processo Penal, aduzindo que: “Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais.”

Nesse passo, DAMASIO DE JESUS (2009, p. 160), discorrendo sobre a

distincdo terminoldgica entre prova ilicita e ilegitima, afirma que:

No processo penal vigora o principio da liberdade da prova, o qual nédo
possui, entretanto, carater absoluto. Sdo inadmissiveis no processo as
chamadas provas ilegais, género que se subdivide nas espécies: prova
ilegitima e prova ilicita. llegitima é a prova cuja producdo é vedada por
norma processual [...]. llicita é aquela cuja producdo ofende norma de
Direito Material (constitucional ou infraconstitucional). [grifo do autor]

O autor coloca que o principio da liberdade da prova nédo é absoluto,
como visto alhures. Em razdo disso, ndo se admite, no processo, as provas qgue
violem regras de direito processual, ou de direito material.

Nessa linha de raciocinio, DENILSON FEITOZA (2008, p. 606) esclarece
que as provas proibidas ou ilegais podem ser classificadas como provas ilicitas,

provas ilicitas e ilegitimas ou somente provas ilegitimas. Veja-se:

a) provas ilicitas: as que violam norma de direito material. As provas
ilicitas dizem respeito a obtengcédo ou coleta da prova. Por exemplo, as
declaragGes do indiciado ou réu colhidas sob tortura. No caso, ha violagao
de uma norma material, a saber, a norma penal incriminadora que prevé a
conduta como crime de tortura (Lei n° 9.455/1997);

b) provas ilicitas e ilegitimas simultaneamente: as que violam norma de
direito material e processual simultaneamente. Por exemplo, a realizacdo de
busca e apreensado por um delegado de policia com violacdo de domicilio,
sem mandado judicial e sem flagrante delito. No caso, héa violagcado de norma
penal, pois a conduta é prevista como crime comum de abuso de autoridade
(Lei n° 4.898/1965. Art. 3°, b), bem como de norma processual, que
estabelece o0s requisitos para a realizacdo de busca e apreensdo
domiciliares (art. 240 a 250 do CPP c/c art. 5°. XI, CR);

C) provas ilegitimas: as que violam norma de direito processual. As
provas ilegitimas dizem respeito a producdo da prova. Por exemplo, a
elaboracdo do laudo pericial com apenas um perito (art. 159, caput, do
CPP); [grifo do autor]
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Para o autor, as provas ilegais podem classificar-se em: ilicitas, se
violarem norma de direito material; ilicitas e ilegitimas, caso violem ao mesmo tempo
norma de direito material e processual; ou apenas ilegitimas, se violarem tdo-
somente regra de direito processual.

O autor (2008, p. 607) discorrendo acerca das consequéncias juridicas da

prova ilicita e da ilegitima, afirma que:

As provas ilegitimas ja teriam seu regime juridico resolvido pela teoria das
nulidades. Havendo violacdo de norma processual, estariam sujeitas ao
reconhecimento de sua nulidade e decretagdo de sua ineficacia no
processo. O mesmo poderia ocorrer com as provas simultaneamente ilicitas
e ilegitimas.

As provas ilicitas, como entendidas acima, € que necessitariam da previsédo
constitucional, estabelecendo sua inadmissibilidade no processo, pois, do
contrario poderiam ter eficacia, em virtude de nem sempre violarem norma
processual. A sua inadmissibilidade no processo significa que devem ser
desentranhadas do processo, para que nao sirvam de base a uma decisao
ou sentenca judicial.

Note-se que, se houver uma prova ilegitima acostada nos autos do
processo, se resolvera pelo regime juridico das nulidades. J4, se houver uma prova
ilicita nos autos, o magistrado ndo podera proceder sendo pelo desentranhamento
dela e jamais podera fundamentar a sua decisdo com base na prova eivada de
ilicitudes.

Aclarando melhor o tema, LUIZ FLAVIO GOMES, et al (2008, p. 281)
sintetiza que: “Sendo a prova ilegitima aquela que atenta contra a forma, ndo ha
grande dificuldade em ser repelida, face aos termos do disposto no art. 564, 1V, do
CPP, que fulmina de nulidade a omissao de formalidade essencial ao ato.”

Por sua vez, ADA PELLEGRINI GRINOVER (2009, p. 108) afirma que:

No art. 157 do CPP, mudando a redagédo do seu caput, as provas ilicitas sdo
conceituadas como sendo as obtidas em violagdo a normas constitucionais
e ‘legais’. Em relagdo a estas Ultimas, ha de se entender que tratam-se de
normas legais de natureza material, porquanto a san¢éo para o desrespeito
as normas processuais € a nulidade, cominada pelo Cddigo, e ndo o
desentranhamento. [grifo da autora]

A autora ensina que, embora a redacéo do artigo em comento refira-se a
provas ilicitas como a violacdo de normas constitucionais e legais, esta Ultima nao
abarca as normas procedimentais, que sdo as provas ilegitimas, cuja consequéncia

continuara sendo o desentranhamento.
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Exemplificando, os casos de prova ilicita e ilegitima, PAULO RANGEL
(2008, p. 431) coloca que:

S&do provas ilicitas as obtidas com violacdo ao domicilio (art. 5°, XI, da
CRFB) ou ao sigilo das comunicacdes telefénicas, sem ordem judicial (art.
5°, XIl, da CRFB c/c art. 1° da Lei n° 9.296/96); as conseguidas mediante
tortura ou maus-tratos (art. 5°, Ill, da CRFB).

Sao provas ilegitimas, [...], as obtidas com violagéo ao disposto no art. 207
c/c 210 c/c 226 c/c § 2° do art. 243, todos do CPP. [grifo do autor]

Note-se que as provas ilicitas violam regras materiais, ao passo que as
ilegitimas violam normas relativas ao processo.
Diferentemente, é o escolio de LUIZ FLAVIO GOMES (2008, p. 48), para

quem:

Dizia-se que a CF, no artigo 5° LVI, somente seria aplicavel as provas
ilicitas ou ilicitas e ilegitimas ao mesmo tempo, ou seja, ndo se aplicaria
para as provas (exclusivamente) ilegitimas. Para esta ultima valeria o
sistema da nulidade, enquanto para as primeiras vigoraria o sistema da
inadmissibilidade. Ambas as provas (ilicitas ou ilegitimas), em principio, ndo
valem [...], mas os sistemas seriam distintos.

Essa doutrina ja ndo pode ser acolhida (diante da nova regulamentagéo
legal do assunto). Quando o artigo 157 (do CPP) fala em violacdo a normas
constitucionais ou legais, ndo distingue se a norma legal é material ou
processual.

[...]

Paralelamente as normas constitucionais e legais existem também as
normas internacionais (previstas em tratados de direitos humanos). Por
exemplo: Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. No seu artigo 8°
ela cuida de uma série (enorme) de garantias. Provas colhidas com violagao
dessas garantias sdo provas que colidem com o devido processo legal.
Logo, sao obtidas de forma ilicita.

Uma das garantias previstas no artigo 8° diz respeito a necessidade de o
réu se comunicar livre e reservadamente com seu advogado. Caso essa
garantia ndo seja observada no momento da obtencdo da prova
(depoimento de uma testemunha, v.g.), ndo ha divida que se trata de uma
prova ilicita (porque violadora de uma garantia processual prevista na citada
Convencao).

N&o importa, como se vé, se a norma violada € constitucional ou
internacional ou legal, se material ou processual: caso venha a prova a ser
obtida em violagdo a qualquer uma dessas normas, ndo ha como deixar de
concluir pela sua ilicitude (que conduz, automaticamente, ao sistema da
inadmissibilidade). [grifo do autor]

Para o autor, a nova redacgéo do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal
inovou ao dispor que seja a violagdo a regra constitucional, internacional ou legal,
seja material ou processual, a prova sera ilicita, cuja consequéncia sera a

inadmissibilidade.
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Conceituado o instituto da prova ilegal, faz-se necessario discorrer acerca
das teorias que versam sobre a aceitabilidade da prova ilicitamente produzida no

processo.

4.2 TEORIAS SOBRE A ACEITABILIDADE DA PROVA ILICITA

4.2.1 Teoria Obstativa

Cumpre, consequentemente, enfrentar outras questdes derivadas do
tema central, a principiar pela teoria obstativa, que nos dizeres de CARLOS
ALBERTO MOLINARO e MARIANGELA GUERREIRO MILHORANZA (2007, p. 283)

é:

A ‘teoria obstativa’ — cuja denominagcdo ndo é feliz, pois obstar é,
fundamentalmente, criar embaracos, via de regra, a pretensoes legitimas —
considera inadmissivel a prova obtida por meio ilicito, em qualquer caso,
nado levando em conta a eventual relevancia do direito controvertido. [grifo
do autor]

Consignou-se que o0s adeptos da teoria obstativa ndo admitem, em
nenhuma hipétese, a possibilidade da utilizacdo da prova ilicita, no processo penal,
consistindo em uma vedacao absoluta.

A esse respeito, AURY LOPES JUNIOR (2008, p. 549) discorre sobre a

teoria, Nnos seguintes termos:

Defendem essa posicdo os que fazem uma leitura literal do art. 5°, LVI, da
Constituicdo, onde esta previsto que séo ‘inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos’.

Tal teoria encontra eco, principalmente, nos casos em que na obtencéo da
prova (ilicita), sd@o violados direitos constitucionalmente assegurados.
Partem, ainda, da premissa de que a vedacdo constitucional ndo admitiria
excecdo ou relativizacdo. E uma corrente que possui varios seguidores e
gue encontra algum abrigo na jurisprudéncia (inclusive do STF).

A critica é exatamente em relacdo a “absolutizacdo” da vedacdo, num
momento em que a ciéncia (desde a teoria da relatividade) e o proprio
direito constitucional, negam o carater absoluto de regras e direitos. Para
nés, desde Einstein, ndo ha mais espaco para tais teorias que tém a
pretensdo de serem “absolutas”, ainda mais quando é evidente que todo
saber é datado e tem prazo de validade e, principalmente, que a
Constituicdo, como qualquer lei, j& nasce velha, diante da incrivel
velocidade do ritmo social. Logo, a inadmissibilidade absoluta tem a
absurda pretensdo de conter uma razao universal e universalizante, que
pode(ria) prescindir da ponderacdo exigida pela complexidade que envolve
cada caso na sua especificidade. [grifo do autor]
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O autor discorda daqueles que fazem uma interpretacdo literal do
dispositivo constitucional, sem adequa-la ao caso concreto, inadmitindo em qualquer
caso a possibilidade de se utilizar uma prova obtida ilicitamente, vez que nao ha

direitos absolutos, nem mesmo os direitos fundamentais.

4.2.2 Teoria Permissiva

E do escdlio de AURY LOPES JUNIOR (2008, p. 548) que se extrai 0

entendimento decorrente da teoria permissiva:

Para essa corrente, a prova poderia ser admitida desde que n&o fosse
vedada pelo ordenamento processual. Nao interessava a violagcdo do direito
material.

Para seus seguidores (minoria hoje) o responsavel pela prova ilicita poderia
utilizd-la no processo, respondendo em outro processo pela eventual
violagdo da norma de direito material (que poderia constituir um delito ou
mesmo um ilicito civil). [...].

A critica a essa corrente, nasce exatamente dessa paradoxal situagdo
criada: um mesmo objeto, diante da ilicitude com que foi obtido, seria
considerado como corpo de delito para ensejar a condenacdo de alguém e,
ao mesmo tempo, seria perfeitamente valido para produzir efeitos no
processo penal. Como dito, no Brasil hoje, € uma posi¢cdo que ndo encontra
mais qualquer abrigo na jurisprudéncia. [grifo do autor]

O autor opde-se a teoria permissiva da admissibilidade processual da
prova ilicita, dizendo ndo ser acolhida na jurisprudéncia brasileira.

Noutros termos, CARLOS ALBERTO MOLINARO e MARIANGELA
GUERREIRO MILHORANZA (2007, p. 283), explicitando acerca da teoria

permissiva, esclarecem que:

(...) os seus cultores admitem que a prova obtida ilicitamente deve sempre
ser reconhecida no ordenamento juridico como valida e eficaz (enquanto
meio idoneo, ainda que colhida inidoneamente). Assim, para o0s
“permissivistas”, seja como for, deve prevalecer o “interesse da justica” para
o deslinde da “verdade”, sendo que a ilicitude na obtencao da prova néo
deve ter o condédo de retirar-lhe o indicativo do ato de valora¢@o que possui
como elemento Gtil para formar a convic¢do do julgador frente ao caso
concreto, uma convic¢ao fundada numa “moralidade fraudada”. Todavia, ao
menos, 0s seus cultores vao afirmar que, ndo obstante a validade e eficacia
de aludidas provas, remanescera o infrator sujeito as sangfes previstas pelo
ilicito cometido. Ademais, para esta teoria, a prova obtida ilicitamente
precisa ser aceita valida e eficazmente no processo por entender que o
ilicito se refere ao meio de obtencao e nao ao seu contetido. [grifo do autor]

N&o obstante a prova ter sido produzida ilicitamente, por violar norma de
direito constitucional ou legal, os autores ensinam que o0s adeptos dessa teoria
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admitem-na como valida e eficaz, cujo teor deve ser preservado para a formacéo da

deciséo judicial. Assim, para 0s permissivistas, os fins justificam os meios.

4.2.3 Teoria Intermediaria

AURY LOPES JUNIOR (2008, p. 550) acentua que:

Para os seguidores dessa corrente, a prova ilicita, em certos casos, tendo
em vista a relevancia do interesse publico a ser preservado e protegido,
poderia ser admitida. Abranda a proibicdo para admitir a prova ilicita, em
casos excepcionais e graves, quando a obtencdo e admissdo for
considerada a Unica forma possivel e razoavel para proteger a outros
valores fundamentais.

A intencdo é evitar aqueles resultados repugnantes e flagrantemente
injustos. [...].

O perigo dessa teoria € imenso, na medida em que o préprio conceito de
proporcionalidade é constantemente manipulado e serve a qualquer senhor.
[grifo do autor]

Muito embora haja vedacdo constitucional sobre a admissibilidade da
prova produzida ilicitamente, os cultores dessa teoria a admitem em certos casos,
em raz&o do interesse publico a ser preservado e protegido.

Nesse exato sentido, podemos nos valer, mais uma vez, das licbes de
CARLOS ALBERTO MOLINARO e MARIANGELA GUERREIRO MILHORANZA
(2007, p. 284), in litteris:

Como em toda formulacdo teérica, encontramos aquela que busca uma
conciliacdo de extremos, caso da denominada “teoria intermediaria” que
acolhe uma metddica débil na producdo da prova, isto €, advoga um ‘meio
termo’ entre o que obstaculiza a utilizagdo da ilicitude e aquele permissivista
teleolégico, pois admite o uso do ilicito proporcional (!). Pretendem os cultores
(utilitaristas) desta “teoria intermediaria” que se sustenta na invocacgao do
principio da proporcionalidade, “pesar”, ou eufemisticamente, ponderar dois
juizos muito distintos: a gravidade da ilicitude, e os interesses juridicos em
jogo no cenario processual. [grifo do autor]

Os autores explicam que a teoria intermediaria, como o proprio nome diz,
€ um meio termo entre a teoria permissivista e a obstativa da prova ilicita. Os seus
adeptos admitem-na, dizem os autores, a partir da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, relativizando assim, a proibigéo constitucional.

Sintetizando as teorias acima enfrentadas, ANTONIO SCARANCE
FERNANDES apud JOSE PAULO BALTAZAR JUNIOR (2008, p. 237) afirma que:
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(...) historicamente, a questdo da admissibilidade no processo das provas
ilicitas foi objeto de dissenso entre trés correntes doutrinarias. A primeira, ja
superada, sustenta a admissibilidade, partindo da maxima de que a prova
foi mal colhida, mas bem produzida (male captum, bene retentum), punindo-
se criminalmente o autor do ilicito (Cordero, Tornaghi, Mendonga Lima). A
segunda, parte da unidade do ordenamento juridico, para concluir pela
impossibilidade de o ilicito produzir efeitos em outro campo do direito,
negando a admissibilidade (Nuvolone, Frederico Marques, Fragoso,
Pestana de Aguiar). Para outros (Cappelleti, Vigoriti, Comoglio), tal prova
seria inconstitucional. A terceira admite a prova ilicita, em casos
excepcionais, para a preservacdo de valores constitucionalmente
consagrados e mais relevantes que aqueles violados na producéo da prova
(Baur, Barbosa Moreira, Renato Maciel Hermano Duval, Camargo Aranha,
Moniz de Aragéo). Seria 0 caso de relativizacdo da regra de exclusdo para
crimes especialmente graves, como terrorismo, em uma avaliacdo dos
custos e beneficios da anulacdo do procedimento por ilicitude diante da
gravidade do fato. Finalmente a quarta adotada pelo texto constitucional.

Salienta-se que muito embora o autor relate que a teoria adotada pelo
texto constitucional é a da inadmissibilidade das provas ilicitas, tal entendimento n&o
passa de uma interpretacdo literal, sendo que ndo ha no ordenamento juridico
direitos absolutos que ndo comportem flexibilizago.

Note-se a indagacdo realizada por ANDRE VASCONCELOS ROQUE
(2007, p. 321), referente a possibilidade de flexibilizacdo da vedacao constitucional

da inadmissibilidade da prova ilicita:

Apesar da proibicdo constitucional em termos aparentemente peremptérios,
no entanto, a questéo ainda esta longe de receber uma resposta definitiva.
Com efeito, uma vez estabelecida a inadmissibilidade no texto da
Constituicdo da Republica, remanesce a seguinte questdo: seria possivel
admitir a existéncia de casos excepcionais, a ponto de afastar a vedacdo
das provas ilicitamente obtidas e permitir a sua utilizacdo no processo?

A analise da possibilidade de relativizacdo levantada serd discutida
sequencialmente.

Destarte, delineados alguns aspectos referentes aos conceitos de prova
ilegal - que tem como espécies a prova ilegitima e prova ilicita -, e as teorias que
versam sobre a admissibilidade das provas ilicitas, tais como a obstativa, a
permissiva e a intermediaria, passar-se-a a analise da relativizacdo da vedacgéo da

prova ilicitamente produzida.
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5 RELATIVIZACAO DA VEDACAO DA PROVA ILICITA

PAULO RANGEL (2008, p. 427) preleciona que: “A vedacdo da prova
ilicita € inerente ao Estado Democrético de Direito que ndo _admite a prova do fato
e, consequentemente, punicdo do individuo a qualquer preco, custe o que custar.”
[grifo do autor]

Explicitou-se que a inadmissibilidade da prova ilicita, no processo penal,
existe em decorréncia do Estado Democrético de Direito, que ndo admite a punicao
do individuo sem que o Estado siga e respeite todas as garantias e direitos
fundamentais estabelecidos no texto constitucional, razdo pela qual, as provas

derivadas da ilicita também sdo inadmissiveis, o que sera explorado na seqiéncia.

5.1 TEORIA DA ILICITUDE POR DERIVACAO

E de salutar importancia a licio de ANDRE VASCONCELOS ROQUE
(2007, p. 320), que afirma o seguinte:

Ainda no campo da inadmissibilidade, uma construcdo interessante do
Supremo Tribunal Federal é a chamada teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits os the poisonous tree), engendrada a partir de julgados
da Suprema Corte dos Estados Unidos. Segundo essa doutrina, assim
como nao se pode utilizar qualquer fruto de uma arvore venenosa, também
devem ser repudiados todos os efeitos decorrentes de uma prova
ilicitamente obtida, ainda que indiretamente produzidos. Por esta teoria,
gualquer outra prova que venha a ser descoberta no futuro pela obtencao
de uma prova ilicita deve ser também excluida do processo. [grifo do autor]

O autor, explicitando o tema, coloca que o Supremo Tribunal Federal
adotava em sua jurisprudéncia a teoria norte-americana dos frutos da arvore
envenenada, cuja prova ilicita contamina as provas dela derivadas.

No mesmo sentido, DAMASIO DE JESUS (2009, p. 161) assevera que:

Para a doutrina dos frutos da arvore envenenada (fruits of poisonous tree),
desenvolvida no ambito da Corte Suprema dos Estados Unidos da América
(precedente: Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S 385, do ano
de 1920), todas as provas obtidas a partir da prova ilicita (arvore) séo
contaminadas pela ilicitude (frutos envenenados), ainda quando sejam, por
si, licitas. Trata-se de uma metafora juridica em que a “arvore envenenada”
representa a prova ilicita e os “frutos”, aquelas provas licitas a partir dela
obtidas. Por ex.. um acusado, mediante tortura, revela o nome de
testemunhas do crime, as quais confirmam a autoria do delito; o depoimento
dessas testemunhas restaria, entdo, contaminado pela ilicitude da confissao
originaria. O STF reconheceu a aplicacdo desta teoria em nosso
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ordenamento juridico (HC 72.588-PB, rel. Min. Mauricio Corréa, 12.6.96).
[grifo do autor]

Note-se que a consequéncia préatica serd a inadmissibilidade, também, da
prova derivada da ilicita, mesmo que seja produzida dentro da lei.

Veja-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal, a esse respeito:

N&o ha justa causa para a acdo penal quando a demonstracao da autoria
ou da materialidade do crime decorrer apenas de prova ilicita. Tendo em
conta essa orientacdo, a Turma deferiu habeas corpus para, nos termos do
art. 386, Il, do CPP, absolver condenada nas penas do art. 251, caput, do
CPM, por haver efetuado saques na conta de pensionista falecida, nos 5
meses posteriores ao 6bito. Tratava-se de writ impetrado contra acérdéo do
STM que, embora reconhecendo a ilicitude da quebra de sigilo bancario
sem autorizacdo judicial, assentara que a confissdo posterior da paciente
seria suficiente para manter a condenacao, aplicando a espécie o principio
da proporcionalidade. Esclareceu-se, ainda, que a mencionada confissédo
surgira como efeito da prova ilicitamente obtida, sendo razoavel supor que
nao teria sido feita sem a quebra prévia do sigilo. Dessa forma, concluiu
gue a palavra da acusada, como meio de prova, também padeceria de
ilicitude, agora por derivagdo. Por conseguinte, seriam imprestaveis as
provas que fundamentaram a condenagdo imposta a paciente. HC
90298/RS, rel. Min. Cezar Peluso, 8.9.2009. INFORMATIVO

N° 558.

Note-se que o Supremo Tribunal Federal ndo admite a prova derivada da
ilicita, restando por ela contaminada.
Nesse prisma, ADA PELLEGRINI GRINOVER (2009, p. 113) elucida que:

A lei sobre provas traz uma novidade importante, haurida diretamente da
jurisprudéncia norte-americana. Para as provas obtidas por meios ilicitos, a
Constituicdo adota o principio de sua inadmissibilidade no processo, no art.
5°, LVI, um pouco diferente da exclusionary rule do sistema norte-
americano. Ou seja, as provas colhidas com infracdo a principios ou normas
constitucionais (ou legais, acrescenta agora o art. 157 do CPP, na redacao
da Lei 11.690/2008), ndo podem ingressar no processo: a Constituicdo nao
as reconhece como provas, séo elas juridicamente inexistentes, devendo
ser desentranhadas do processo, nos termos do mencionado art. 157 do
CPP.

Mas o sistema brasileiro ndo dava tratamento expresso a inadmissibilidade
das provas llicitas por derivacdo. E, embora a jurisprudéncia tendesse a
agasalhar a famosa teoria norte-americana dos frutos da arvore venenosa,
ndo distinguia entre as provas ilicitas por derivacao. [grifo do autor]

Vale dizer, a teoria dos frutos da arvore envenenada norte-americana foi
adotada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vez que nao havia
tratamento expresso na legislacdo brasileira sobre o tema em epigrafe. Contudo, a
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jurisprudéncia brasileira ndo fazia distincdo entre as provas ilicitas por derivacdo do
sistema norte-americano.

Note-se que a autora traz a informagao de que a regra constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitas é a versdo brasileira da exclusionary rule norte-
americana, ou principio da exclusédo, com suas especificacdes.

Sobre o principio da exclusdo estadunidense, FLAVIANE DE
MAGALHAES BARROS e RICARDO AUGUSTO DE ARAUJO TEIXEIRA (2008, p.
109) salientam que:

A “4th amendment” traz, basicamente, normas de protecdo contra busca e
apreensdes ndo razoaveis e cria regras para a emissao de mandados de
busca e apreenséo.

No intuito de se dar forca aquelas regras, a Suprema Corte dos Estados
Unidos, a partir do caso Weeks v. United States (1914), criou a regra hoje
conhecida como “principio da exclusédo” (exclusionary rule).

[...]

Os advogados de Weeks conseguiram levar o caso a Suprema Corte,
sustentando que a atuacdo das organizagBes policiais envolvidas violava
diretamente o disposto na Quarta Emenda. Num julgamento unanime, a
Corte de White considerou que os fatos ocorridos eram efetivamente
incompativeis com a regra do Bill os Rights, de modo que tais provas
deveriam ser excluidas do processo.

Assim, a Suprema Corte criava a exclusionary rule, uma garantia contra
eventuais violag6es a regra para busca e apreenséo. [grifo do autor]

Os autores relatam que a quarta emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos traz regras sobre mandados de busca e apreensdo. A partir de um caso
concreto onde se violou tais regras, a Suprema Corte criou 0 principio da exclusao,
nao admitindo as provas colhidas com infringéncia as normas contidas na quarta
emenda.

EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (2009, p. 318) acentua que:

A partir da Lei 11.690/2008, que deu nova redacdo a diversos dispositivos
do CPP, a teoria dos frutos da arvore envenenada passa a integrar a ordem
processual penal brasileira de modo expresso. Diz o art. 157, § 1°: séo
também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderam ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.
[grifo do autor]

Salienta o autor que apenas com a Lei 11.690/2008 as provas derivadas
da ilicita passaram a ter disciplina expressa na legislacéo brasileira.
Com precisdo, DAMASIO DE JESUS (2009, p. 161) sintetiza que: “No

ambito da jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, desenvolveram-se
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duas excecdes a doutrina da arvore dos frutos envenenados: a fonte independente
(independent source) e a descoberta inevitavel (inevitable Discovery).” [grifo do
autor]

Como a jurisprudéncia brasileira abarcava a doutrina dos frutos da arvore
envenenada, mas sem importar as suas excec¢oes, a Lei 11.190/2008, alterando as
disposicdes contidas no art. 157 do Cddigo de Processo Penal, disciplinou as teorias
que relativizam a vedacgdo da inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas,
trazendo as teorias da fonte independente e da descoberta inevitavel, na nova

redacao do artigo em comento, que serdo analisadas na sequéncia.

5.2 TEORIA DA FONTE INDEPENDENTE

EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (2009, p. 319), comentando acerca da

excecdo da prova derivada da ilicita, afirma que:

(...) a teoria da fonte independente baseia-se precisamente na auséncia
fatica de relacdo de causalidade ou dependéncia légica ou temporal
(produgéo da prova posteriormente a ilicita). Fonte de prova independente é
apenas isso: prova ndo relacionada com os fatos que geraram a producao
da prova contaminada. Nada mais. [grifo do autor]

Dessa forma, fonte de prova independente é a prova que nao tem relacao
de causalidade com a prova ilicita, que lhe é anterior. A contrario sensu, a prova
serd ilicita por derivacdo se houver nexo de causalidade com a primeira, ndo sendo
ela uma fonte independente.

Nos estudos relativos a teoria da fonte independente, PAULO RANGEL
(2008, p. 437) assim se posiciona sobre o tema:

Fonte independente de prova (FIP) é aquela que foi obtida sem qualquer
relacdo, direta ou indireta, com a prova ilicita. Trata-se de um meio de prova
gue tem vida prépria, autbnoma, licita e que ndo é contaminada e nem
contamina qualquer outra fonte de prova, exatamente pela sua licitude.

A lei fala que se nao houver um nexo de causalidade entre a prova ilicita e a
outra prova obtida ndo havera contaminacdo, ou seja, a relacdo de
causalidade é o liame que deve existir entre uma prova ilicita e outra (licita)
para que possamos falar em contaminacéo. E a linha que liga a colheita de
uma prova a obtencao de outra.

Fonte independente de prova (FIP) é o que até entdo a jurisprudéncia
chamava de prova absolutamente independente (PAI), ou seja, aquela que
nao tem conexidade nenhuma com a prova ilicita e que, independentemente
da ilicita, nds chegariamos nela pelos atos normais de investigacao. Ela é
alcancada pela atividade continua do estado, durante a persecucédo penal
(por isso a lei usa a expressdo: seguindo os tramites tipicos e de praxe,
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proprios da investigacdo ou instru¢do criminal). E a propria investigacdo
criminal, através dos atos que lhe sdo préprios, que é capaz de nos
conduzir ao fato objeto da prova. [grifo do autor]

Se ndo houver nexo de causalidade entre a prova ilicita e a outra prova
obtida, ndo h& que se falar em derivacdo e nem em ilicitude, vez que
independentemente da prova ilicita, também se chegaria nela com os atos normais
de investigacao.

Veja-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal, a esse respeito:

FISCALIZAGAO TRIBUTARIA - APREENSAO DE LIVROS CONTABEIS E
DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM ESCRITORIO DE
CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS
FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL - INADMISSIBILIDADE - ESPACO
PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI)
- SUBSUNCAO AO CONCEITO NORMATIVO DE "CASA" -
NECESSIDADE DE ORDEM JUDICIAL - ADMINISTRACAO PUBLICA E
FISCALIZACAO TRIBUTARIA - DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE
DE SEUS ORGAOS E AGENTES, DOS LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS
PELA CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA REPUBLICA -
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO, PELO MINISTERIO PUBLICO, DE
PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR - PROVA ILICITA - INIDONEIDADE
JURIDICA - "HABEAS CORPUS" DEFERIDO. ADMINISTRACAO
TRIBUTARIA - FISCALIZACAO - PODERES - NECESSARIO RESPEITO
AOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS CONTRIBUINTES E
DE TERCEIROS. - Ndo sédo absolutos os poderes de que se acham
investidos os orgaos e agentes da administracao tributaria, pois o Estado,
em tema de tributacao, inclusive em matéria de fiscalizacao tributaria, esta
sujeito a observancia de um complexo de direitos e prerrogativas que
assistem, constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidaddaos em geral.
Na realidade, os poderes do Estado encontram, nos direitos e garantias
individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito pode caracterizar ilicito
constitucional. - A administracdo tributaria, por isso mesmo, embora
podendo muito, ndo pode tudo. E que, ao Estado, é somente licito atuar,
"respeitados os direitos individuais e nos termos da lei" (CF, art. 145, § 1°),
consideradas, sobretudo, e para esse especifico efeito, as limitacdes
juridicas decorrentes do préprio sistema instituido pela Lei Fundamental,
cuja ef icacia - que prepondera sobre todos os 6rgdos e agentes
fazendéarios - restringe-lhes o alcance do poder de que se acham
investidos, especialmente quando exercido em face do contribuinte e dos
cidaddos da Republica, que sao titulares de garantias impregnadas de
estatura constitucional e que, por tal razdo, ndo podem ser transgredidas
por aqueles que exercem a autoridade em nome do Estado. A GARANTIA
DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO LIMITACAO
CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTADO EM TEMA DE
FISCALIZACAO TRIBUTARIA - CONCEITO DE "CASA" PARA EFEITO DE
PROTECAO CONSTITUCIONAL - AMPLITUDE DESSA NOCAO
CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREENDE OS ESPACOS PRIVADOS
NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE ATIVIDADE
PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO
JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI). - Para os fins da protecao juridica a que se
refere o art. 5°, Xl, da Constituicdo da Republica, o conceito normativo de
"casa" revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento
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privado ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissao ou atividade
(CP, art. 150, § 4°, Ill), compreende, observada essa especifica limitacéo
espacial (area interna ndo acessivel ao publico), os escritorios
profissionais, inclusive os de contabilidade, "embora sem conexdo com a
casa de moradia propriamente dita" (NELSON HUNGRIA). Doutrina.
Precedentes. - Sem que ocorra qualquer das situacdes excepcionais
taxativamente previstas no texto constitucional (art. 5°, XI), nenhum agente
publico, ainda que vinculado a administracéo tributaria do Estado, podera,
contra a vontade de quem de direito ("invito domino"), ingressar, durante o
dia, sem mandado judicial, em espaco privado ndo aberto ao publico, onde
alguém exerce sua atividade profissional, sob pena de a prova resultante
da diligéncia de busca e apreensdo assim executada reputar-se
inadmissivel, porque impregnada de ilicitude material. Doutrina.
Precedentes especificos, em tema de fiscalizacao tributaria, a propésito de
escritérios de contabilidade (STF). - O atributo da auto-executoriedade dos
atos administrativos, que traduz expressao concretizadora do "privilege du
prealable", ndo prevalece sobre a garantia constitucional da inviolabilidade
domiciliar, ainda que se cuide de atividade exercida pelo Poder Publico em
sede de fiscalizacdo tributaria. Doutrina. Precedentes. ILICITUDE DA
PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM JUizO (OU
PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE
JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL
AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS. - A acao persecutdéria do Estado, qualquer que seja a
instdncia de poder perante a qual se instaure, para revestir-se de
legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatérios ilicitamente
obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucional do "due process of
law", que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de
suas mais expressivas projecdes concretizadoras no plano do nosso
sistema de direito positivo. A "Exclusionary Rule" consagrada pela
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América como
limitacdo ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal.
- A Constituicdo da Republica, em norma revestida de conteddo vedatorio
(CF, art. 5° LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que
regem uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°),
gualquer prova cuja obtenc¢éo, pelo Poder Puablico, derive de transgressao
a clausulas de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer
elementos probatoérios que resultem de violagéo do direito material (ou, até
mesmo, do d ireito processual), ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, no
ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a
féormula autoritaria do "male captum, bene retentum”. Doutrina.
Precedentes. - A circunstdncia de a administracdo estatal achar-se
investida de poderes excepcionais que Ihe permitem exercer a fiscalizacao
em sede tributdria ndo a exonera do dever de observar, para efeito do
legitimo desempenho de tais prerrogativas, os limites impostos pela
Constituicdo e pelas leis da Republica, sob pena de os 6rgaos
governamentais incidrem em frontal desrespeito as garantias
constitucionalmente asseguradas aos cidaddos em geral e aos
contribuintes em particular. - Os procedimentos dos agentes da
administracdo tributdria que contrariem os postulados consagrados pela
Constituicdo da Republica revelam-se inaceitdveis e ndo podem ser
corroborados pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel
subversdo dos postulados constitucionais que definem, de modo estrito, os
limites - inultrapassaveis - que restringem os poderes do Estado em suas
relagdes com os contribuintes e com terceiros. A QUESTAO DA
DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA ("FRUITS OF
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



38

probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento
subsequente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem
derivar de prova comprometida pela macula da ilicitude originaria. - A
exclusdo da prova originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da
ilicitude por derivacdo - representa um dos meios mais expressivos
destinados a conferir efetiv idade a garantia do "due process of law" e a
tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela
constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que assistem a
gualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. - A
doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos "frutos da arvore
envenenada") repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios
probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em momento
ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de
repercussao causal. Hipétese em que os novos dados probatérios somente
foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razdo de anterior transgresséo
praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacéo, os
elementos probatdrios a que os 6rgdos estatais somente tiveram acesso
em razdo da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da
transgressao, por agentes publicos, de direitos e garantias constitucionais e
legais, cuja eficacia condicionante, no plano do ordenamento positivo
brasileiro, traduz significativa limitagdo de ordem juridica ao poder do
Estado em face dos cidadaos. - Se, no entanto, o 6rgédo da persecucéo
penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de
informacdo a partir de uma fonte autbnoma de prova - que nédo guarde
gualquer relagdo de dependéncia nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculagdo causal -,
tais dados probatérios revelar-se-do plenamente admissiveis, porque
ndo contaminados pela macula da ilicitude originaria. - A QUESTAO
DA FONTE AUTONOMA DE PROVA ("AN INDEPENDENT SOURCE") E A
SUA DESVINCULACAO CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA -
DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RHC
90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) - JURISPRUDENCIA
COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA):
CASOS "SILVERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920);
SEGURA V. UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY
V. UNITED STATES (1988)", v.g.. HC - 93050/RJ. Relator: Min.
CELSO DE MELLO. J:10/6/2008. Org. Julgador: 2 T. DJe -142.

PUBLIC 1-8-2008. [o grifo € nosso]

No mesmo sentido, se posicionou o Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. INTERCEPTACAO CLANDESTINA DE LIGACOES
TELEFONICAS. ART. 10 DA LEI N.° 9.296/96. ARGUIDA NULIDADE
DECORRENTE DE PARTICIPACAO DE JUIZ FEDERAL IMPEDIDO NA
FASE INVESTIGATORIA PRE-PROCESSUAL. AUSENCIA DE
CONTAMINACAO DAS PROVAS COLHIDAS PELA POLICIA FEDERAL.
DESINFLUENCIA DESTAS NA CONVICCAO DO JUIZ SENTENCIANTE.
DELACOES PREMIADAS EM OUTROS AUTOS HOMOLOGADAS PELO
MESMO JUIZ IMPEDIDO. QUESTAO FORA DA ACAO PENAL EM TELA
E, PORTANTO, DESTE WRIT.

1. Hip6tese em que Juiz Federal, potencial vitima do “grampo telefénico”,
deferiu diligéncias investigatdrias requeridas pela Forca-Tarefa composta
por membros do Ministério Publico e da Policia Federal. Posteriormente,
depois de ter-se deparado com provas contundentes da existéncia do
crime, quando o proprio autor material do "grampo" confessou o delito,
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acolhendo a excecdo oposta pelo Ministério Publico Federal, deu-se por
impedido/suspeito, remetendo 0s autos da investigagdo em andamento
para o substituto.

2. E mister observar que a atuacdo do Magistrado impedido, até aquele
momento, se restringiu a deferir diligéncias as quais se mostravam
absolutamente pertinentes e necessarias a continuidade do trabalho
inquisitivo-investigatério em andamento. Também ndo se pode olvidar que
o foco central das investigacbes estava em outros episédios que
caracterizariam, em tese, exploragéo de prestigio ou trafico de influéncia, e
lavagem de dinheiro.

3. As providéncias investigatérias determinadas pelo Juizo Federal — que
ndo agiu de oficio, mas sim acolheu requerimento da Forga-Tarefa — eram
mais do que razodaveis e pertinentes naquelas circunstancias, razéo pela
gual se evidenciaram proporcionais e adequadas, sem malferimento a
direito fundamental do investigado. E, mesmo que o0 Juizo quisesse
proceder de modo tendencioso, pretendendo interferir no resultado da
prova a ser colhida, nem assim poderia fazé-lo, simplesmente porque ndo
detinha o dominio das diligéncias em questdo, que, é claro, foram
realizadas pelo aparato policial.

4. O juiz, ainda que formalmente impedido para a futura acdo penal, ndo
teve interferéncia direta na producédo dos elementos de prova na fase pré-
processual, porque sobre estes ndo teve ingeréncia, razdo ela qual ndo se
pode té-los como de origem ilicita.

5. Ainda que assim nédo fosse, as instancias ordinéarias, soberanas na
afericdo do quadro fatico-probatério, consideraram os elementos de
prova, ora impugnados, coligidos na fase pré-processual,
prescindiveis, na medida que, mesmo o0s desconsiderando,
sobejariam provas de autoria e materialidade do crime, provenientes
de fontes independentes, obstando o pretendido reconhecimento de
nulidade por derivacdo.

6. N&o se mostra pertinente a discussdo em torno de delacdo premiada
oferecida a Réus pelo Ministério Publico, e homologada pelo respectivo
Juizo, em outros autos. O que interessa para a acao penal em tela sdo
seus efetivos depoimentos prestados, os quais foram cotejados com as
demais provas pelo juiz da causa para formar sua convic¢do, sendo
garantido ao ora Paciente o livre exercicio do contraditério e da ampla
defesa. Eventual nulidade desses acordos efetivados em outras acdes
penais — cuja discusséo refoge aos limites de cognicdo deste writ — ndo
tem o condao de atingir os depoimentos tomados na presente acéo penal.
7. Ordem denegada. HC70.878/PR - Relator(a): Ministra
LAURITA VAZ - T5 - Data da Publicacdo/Fonte:

DJe16/06/2008. [o grifo € nosso]

Desta forma, se a fonte de prova néo tiver nexo de causalidade com a
prova ilicita, ndo guardara a macula da ilicitude originaria, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Exemplificando, DAMASIO DE JESUS (2009, p. 161) diz que:

(...) a obtengcdo de impressdes digitais de um suspeito obtida durante sua
prisdo ilegal. Imagine-se, todavia, que o Estado possua em seus arquivos a
impresséo digital do agente. Nesse caso, ndo se declarara a invalidade da
prova, porque possui outra fonte valida, independente da ilicita.
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Assim, o banco de dados de impresséo digital do Estado seria uma fonte
de prova independente da prova ilicitamente produzida, podendo esta ser
aproveitada no processo.

Complementando a explicagcdo, LUIZ FLAVIO GOMES et al (2008, p.

286), acrescenta que:

Parece que a intencdo do legislador foi de incorporar, ao texto do Cédigo,
posicionamento solidificado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual se a prova ilicita por derivacdo ndo é a Unica produzida nos
autos, a condenacéo do agente deve ser mantida. Em outras palavras: se a
condenacdo vem fundada em outros elementos de prova, totalmente
desvinculados da prova ilicita original, ndo sera esta, tomada isoladamente,
gue terd o condao de ensejar a absolvi¢do do réu.

Note-se que a jurisprudéncia ja aplicava o entendimento, segundo o qual,
se houver nos autos prova licita derivada da ilicita, sem nexo de causalidade com a
prova ilicita, ndo ha que se falar em absolvicdo do acusado em razao Unica da

ilicitude da prova originaria.

5.3 TEORIA DA DESCOBERTA INEVITAVEL

DAMASIO DE JESUS (2009, p. 161) esclarece que:

De acordo com a teoria da descoberta inevitavel (inevitable Discovery), a
prova derivada da ilicita podera ser utilizada, quando sua descoberta for,
pelos meios regulares de investigacdo, inevitdvel. Ndo se exige grau de
certeza, mas de probabilidade. No caso concreto que gerou o precedente
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (Nix v. Williams, do ano
de 1984), policiais obtiveram uma confissédo ilegal do suspeito de praticar
um homicidio e, com isso, descobriram o local em que estava enterrado o
corpo da vitima (uma garota de 10 anos de idade). A Suprema Corte
entendeu, ao final, que o corpo seria descoberto inevitavelmente, uma vez
gue j& havia se iniciado uma busca pela localidade, com a participacdo de
varias pessoas. Em funcao disso, a prova foi considerada valida. [grifo do
autor]

Mais uma excecao a teoria dos frutos da arvore envenenada, a teoria da
descoberta inevitavel significa que a prova derivada da ilicita podera ser considerada
véalida, quando sua descoberta for inevitavel.

Veja-se 0 posicionamento do Superior Tribunal de Justica, a esse

respeito:
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HC. INVESTIGACAO. QUADRILHA. CONTRABANDO DE ARMAS E
VENDA A TRAFICANTES. PRETENSAO DE DESENTRANHAMENTO DE
PROVAS. TESE EM TORNO DA TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. INDICACAO DE JULGAMENTO DO SUPREMO.
DESSEMELHANCA COM A PRETENSAO. NECESSIDADE DE
INCURSAO PROBATORIA. SEDE IMPROPRIA. Restando incontroverso
nos autos de que as provas, as quais se requer o desentranhamento
da investigacdo, ndo podem ser tidas por ilicitas em face de derivacéo
de outras, porquanto a sua obtencéo se faria de modo normal, afigura-
se inviavel promover a profundidade de analise em sede de habeas corpus,
quando a incursao probatdria Ihe € incaracteristica. Por outro lado, a
pretensdo de ver cumprida decisdo do Supremo Tribunal Federal em
auxilio a tese da prova ilicita, quando ndo semelhantes os propdsitos da
decisdo ali tomada, ndo pode ser consentida, além do que, se houvesse
descumprimento da ordem concedida, caberia ao interessado se dirigir ao
6rgdo julgador da Corte Suprema para informar o ocprrido. Ordem
denegada. HC — 30.648/RJ - Relator: Ministro JOSE ARNALDO
DA FONSECA. Orgao Julgador: T5 - QUINTA TURMA. Data
do Julgamento: 20/04/2004. Data da Publicacdo/Fonte: DJ

17/05/2004 p. 251. [o grifo € meu]

O Superior Tribunal de Justica entendeu que as provas derivadas, nao
sdo consideradas ilicitas, se a sua obtencdo se faria de modo normal, ou seja, de
modo inevitavel.

Consoante EUGENIO PACELLI DE OLIVEIRA (2009, p. 319):

Na descoberta inevitavel admite-se a prova ainda que presente eventual
relacdo de causalidade ou dependéncia entre as provas (a ilicita
descoberta), exatamente em razdo de se tratar de meios de prova
rotineiramente adotados em determinadas investigacdes. Com isso, evita-se
a contaminacdo da totalidade das provas que sejam subseqiientes a ilicita.
Exemplo: ainda que ilicito o ingresso da autoridade policial em determinada
residéncia, a eventual descoberta de um cadaver no local ndo impedira que
se inicie investigacdo acerca de homicidio (se houver elementos nesse
sentido), devendo-se adotar os meios de prova que rotineiramente séo
utilizados na investigacao de crimes dessa natureza. [grifo do autor]

Muito embora a prova descoberta tenha nexo de causalidade com a prova
ilicita anterior, em razéo de se tratar de meios de prova rotineiramente adotados em
determinadas investigacfes, evita-se a contaminacdo, eis que a descoberta seria
inevitavel.

Importante consignar o esclarecimento de DAMASIO DE JESUS (2009, p.
162), no que tange a redacao utilizada pelo legislador infraconstitucional, referente

aos paragrafos do artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal. Veja-se:

De acordo com os paragrafos 1° e 2° da disposicdo, podem-se apontar as
seguintes exceg¢des a inadmissibilidade da prova ilicita por derivagdo: (i)
auséncia de relacdo de causalidade entre a prova considerada e a prova
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obtida ilicitamente; (i) obtencdo da prova Iilicita por outra fonte
independente. Registre-se, contudo, que a redacdo do 8 2° da disposi¢édo
aproxima-se a doutrina da descoberta inevitavel, muito embora o legislador
utilize a expressao “fonte independente”. [grifo do autor]

Em que pese o legislador ter disciplinado, no paragrafo primeiro do artigo
em comento, a flexibilizacdo da prova ilicita derivada e, no paragrafo segundo,
estatuir no que ela consiste, parece a redacdo mais com a teoria da descoberta

inevitavel relatada alhures, do que com a da fonte independente.

5.4 TEORIA DA PROPORCIONALIDADE

No aspecto referente a teoria da proporcionalidade, nas provas ilicitas,
JOSE LAURINDO DE SOUZA NETO (2009, p. 71) elucida que:

A teoria dominante, fulcrada no art. 5°, LVI da CF, entende que toda prova
obtida por meios ilicitos deve ser expurgada do processo, por mais
relevantes que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se torna
inconstitucional por atacar normas ou principios constitucionais, e.g. a
intimidade, o sigilo das comunica¢fes, a inviolabilidade do domicilio, a
integridade e a dignidade da pessoa. Todavia, ha uma questédo que divide a
doutrina e a jurisprudéncia: a teoria da proporcionalidade nas provas ilicitas.
Em razdo da proporcionalidade, a teoria dominante, referente a
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, vem sendo atenuada, sob a
alegacdo de que seria para a correcdo das possiveis distor¢bes a que a
rigidez da exclusao poderia levar em casos de excepcional gravidade.

O autor explica que, em razdo da regra inserida no art. 5°, LVI da
Constituicdo Federal, entende-se nao ser possivel a admissdo de provas ilicitas no
processo, consistente como uma verdadeira garantia aos direitos da personalidade.

Inobstante a proibigéo constitucional, o autor coloca, ainda, que a teoria
da proporcionalidade vem relativizando tal inadmissibilidade, sob o argumento de
que assim corrigir-se-iam possiveis distor¢oes.

Nesse diapasdo, ANDRE VASCONCELOS ROQUE (2007, p. 322) afirma

que:

(...) para coibir os excessos que poderiam acontecer em casos extremos, o
Tribunal Constitucional Federal alem@o veio a admitir exceg¢bes a
inadmissibilidade das provas ilicitas, exemplificando com a legitima defesa e
com a tutela de interesses superiores: estas excecdes constituem o
denominado Verhaltnismassigkeitsprinzip, ou seja, 0 principio de
proporcionalidade. De uma forma geral, o Tribunal Constitucional alem&o
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aplicava este principio sob o fundamento de que, em casos extremos, 0s
direitos fundamentais da personalidade se contrapunham ao direito a prova
e a prestacdo jurisdicional, que também possuem fundamento
constitucional. Por essa razéo, a questao deveria ser sempre resolvida pelo
sopesamento dos valores em jogo. [grifo do autor]

Comenta-se que a teoria da proporcionalidade foi utilizada pelo Tribunal
Federal aleméo, a fim de coibirem-se excessos que poderiam ocorrer, caso da
aplicacao irrestrita da inadmissibilidade das provas ilicitas.

GUILHERME DE SOUZA NUCCI (2006, p. 352), assim, se posiciona:

(...) tem por finalidade equilibrar os direitos individuais com o0s interesses da
sociedade, ndo se admitindo, pois, a rejeicdo contumaz das provas obtidas
por meios ilicitos. Sustentam os defensores dessa posicdo que € preciso
ponderar os interesses em jogo, quando se viola uma garantia qualquer.
Assim, para a descoberta de um sequestro, libertando-se a vitima do
cativeiro, prendendo-se e processando-se criminosos perigosos, por
exemplo, seria admissivel a violagdo do sigilo das comunicacdes, como a
escuta clandestina. Essa teoria vem ganhando muitos adeptos atualmente,
sendo originaria da Alemanha. Sob 0 nosso ponto de vista, ndo é o
momento para 0 sistema processual penal brasileiro, imaturo ainda em
assegurar, efetivamente, os direitos e garantias individuais, adotar a teoria
da proporcionalidade. Necessitamos manter o critério da proibicdo plena da
prova ilicita, salvo nos casos em que o preceito constitucional se choca com
outro de igual relevancia. [...]. Dessa forma, se uma prova for obtida por
mecanismo ilicito, destinando-se a absolver o acusado, € de ser admitida,
tendo em vista que o erro judiciario precisa ser, a todo custo, evitado.

Explicou-se que a vedacgdo constitucional da utilizagdo das provas ilicitas
ndo deve ser relativizada pela adocdo do principio da proporcionalidade, podendo
ser utilizada tdo-somente em favor do réu.

Veja-se a posicdo do Supremo Tribunal Federal, acerca do principio da

proporcionalidade e a prova ilicita:

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1. Admissibilidade, em tese, do
habeas corpus para impugnar a insercdo de provas ilicitas em
procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre que, da
imputacdo, possa advir condenacdo a pena privativa de liberdade:
precedentes do Supremo Tribunal. Il. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade
no processo (CF, art. 5° LVI): consideracdes gerais. 2. Da explicita
proscricdo da prova ilicita, sem distingcdes quanto ao crime objeto do
processo (CF, art. 5° LVI), resulta a prevaléncia da garantia nela
estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade
real no processo: conseqiiente impertinéncia de apelar-se ao principio
da proporcionalidade - a luz de teorias estrangeiras inadequadas a
ordem constitucional brasileira - para sobrepor, a vedacédo
constitucional da admissédo da prova ilicita, consideragdes sobre a
gravidade da infracdo penal objeto da investigacdo ou da imputacéo.
lll. Gravacéo clandestina de "conversa informal" do indiciado com policiais.
3. llicitude decorrente - quando nao da evidéncia de estar o suspeito, na
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ocasido, ilegalmente preso ou da falta de prova idénea do seu
assentimento a gravacdo ambiental - de constituir, dita "conversa informal”,
modalidade de "interrogatério” sub- repticio, o qual - além de realizar-se
sem as formalidades legais do interrogatério no inquérito policial
(C.Pr.Pen., art. 6° V) -, se faz sem que o indiciado seja advertido do seu
direito ao siléncio. 4. O privilégio contra a auto-incriminacdo - nemo tenetur
se detegere -, erigido em garantia fundamental pela Constituicdo - além da
inconstitucionalidade superveniente da parte final do art. 186 C.Pr.Pen. -
importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir
o interrogado do seu direito ao siléncio: a falta da adverténcia - e da sua
documentacao formal - faz ilicita a prova que, contra si mesmo, fornecga o
indiciado ou acusado no interrogatério formal e, com mais razdo, em
"conversa informal" gravada, clandestinamente ou néo. IV. Escuta gravada
da comunicacdo telefébnica com terceiro, que conteria evidéncia de
guadrilha que integrariam: ilicitude, nas circunstancias, com relacdo a
ambos os interlocutores. 5. A hipétese ndo configura a gravacdo da
conversa telefénica prépria por um dos interlocutores - cujo uso como
prova o STF, em dadas circunstancias, tem julgado licito - mas, sim, escuta
e gravacao por terceiro de comunicacao telefénica alheia, ainda que com a
ciéncia ou mesmo a cooperagdo de um dos interlocutores: essa Ultima,
dada a intervencdo de terceiro, se compreende no ambito da garantia
constitucional do sigilo das comunicacgdes telefbnicas e 0 seu registro so se
admitird como prova, se realizada mediante prévia e regular autorizagao
judicial. 6. A prova obtida mediante a escuta gravada por terceiro de
conversa telefénica alheia é patentemente ilicita em relacao ao interlocutor
insciente da intromissdo indevida, ndo importando o contetido do dialogo
assim captado. 7. A ilicitude da escuta e gravacdo ndo autorizadas de
conversa alheia ndo aproveita, em principio, ao interlocutor que, ciente,
haja aquiescido na operacdo; aproveita-lhe, no entanto, se, ilegalmente
preso na ocasido, 0 seu aparente assentimento na empreitada policial,
ainda que existente, ndo seria véalido. 8. A extensdo ao interlocutor ciente
da exclusdo processual do registro da escuta telefénica clandestina - ainda
guando livre o seu assentimento nela - em principio, parece inevitavel, se a
participacdo de ambos os interlocutores no fato probando for incindivel ou
mesmo necessaria a composi¢do do tipo criminal cogitado, qual, na
espécie, o de quadrilha. V. Prova ilicita e contaminagdo de provas
derivadas (fruits of the poisonous tree). 9. A imprecisao do pedido genérico
de exclusdo de provas derivadas daquelas cuja ilicitude se declara e o
estagio do procedimento (ainda em curso o inquérito policial) levam, no

ponto, ao indeferimento do pedido. HABEAS CORPUS 80.949/RJ -
Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento:
30/10/2001. Org&o Julgador: Primeira Turma. Publicacdo: DJ
14-12-2001. PACTE: FRANCISCO AGATHOS TRIVELAS.
IMPTES: FERNANDO AUGUSTO FERNANDES E OUTRO.
COATOR: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. [o grifo é nosso]

Note-se que o Supremo Tribunal Federal ndo admite a relativizacdo da
inadmissibilidade da prova ilicita, com base na aplicacdo do principio da
proporcionalidade, para a condenacédo do individuo, no caso de o interesse tutelado
ser de maior relevo.

Noutros termos, € o entendimento de ALEXANDRE DE MORAES (2003,
p. 126). Veja-se:
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Saliente-se, porém, que a doutrina constitucional passou a atenuar a
vedacgdo das provas ilicitas, visando corrigir distor¢cdes a que a rigidez da
exclusé@o poderia levar em casos de excepcional gravidade. Esta atenuacao
prevé, com base no Principio da Proporcionalidade, hipéteses em que as
provas ilicitas, em carater excepcional e em casos extremamente graves
poderdo ser utilizadas, pois henhuma liberdade publica é absoluta, havendo
possibilidade, em casos delicados, em que se percebe que o direito tutelado
€ mais importante que o direito a intimidade, segredo, liberdade de
comunicacao, por exemplo, de permitir-se sua utilizacéo. [grifo do autor]

Nos dizeres do autor, admite-se a atenuacdo da vedacdo das provas
ilicitas quando o direito tutelado for mais importante que o direito a intimidade,
privacidade, segredo, entre outros.

Importante consignar o escolio de PAULO RANGEL (2008, p. 438), para

quem:

Na Alemanha Federal, desenvolveu-se a teoria da proporcionalidade,
também chamada de razoabilidade na doutrina americana, significando a
colocagdo, em uma balanca, dos bens juridicos que estdo contrastando-se
e verificar qual tem peso maior.

A liberdade de locomogcdo tem um peso maior diante do sigilo das
comunicacdes telefbnicas e, portanto, é razoavel que se possa quebra-lo
com o escopo de resguardar a liberdade de locomocao do réu.

A regra do inciso LVI do art. 5° da CRFB néo é, assim, nem poderia ser,
absoluta. Deve ser interpretada de forma coerente e razoavel, mostrando
proporcao entre 0os bens juridicos que se contrastam.

A questdo colocada acima recebe solucdo diferente na doutrina péatria,
entendendo tratar-se de verdadeira causa de exclusd@o da ilicitude a
conduta do réu que intercepta ligacdo telefénica para salvaguardar sua
liberdade de locomocéao. Estaria ele em estado de necessidade.

Nesse sentido, surge em doutrina a teoria da exclusé@o da ilicitude,
capitaneada pelo mestre Afranio Jardim, a qual nos filiamos, onde a conduta
do réu € amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita.
O réu, interceptando uma ligacao telefénica, sem ordem judicial, com o
escopo de demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o
direito, em verdadeiro estado de necessidade justificante.

Destarte, a vedacdo da prova obtida por meio ilicito é de carater relativo e
ndo absoluto.

Desta forma, € admissivel a prova colhida em (aparente) infringéncia as
normas legais, desde que em favor do réu para provar sua inocéncia, pois
absurda seria a condenacdo de um acusado que, tendo provas de sua
inocéncia, ndo poderia usa-las s6 porque (aparentemente) colhidas ao
arrepio da lei. [grifo do autor]

Como os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, o autor menciona que,
caso encontrem-se em conflito, devem ser sopesados, a fim de se verificar, no caso
concreto, qual devera prevalecer.

Assim, caso o0 réu produza uma prova ilicita com o escopo de se

defender da acusacéo, o direito fundamental liberdade seria maior do que aqueles
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direitos lesados com a obtencdo da prova ilicita. A este sopesamento deu-se o
nome, na Alemanha, de teoria da proporcionalidade, sendo que no Brasil, diz o autor
referido supra, adotou-se solucéo diferente entendendo tratar-se de causa de
exclusdo da ilicitude, o que justifica a conduta do réu.

Note-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica, a esse respeito:

ACAO PENAL ORIGINARIA. RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
GRAVACAO AMBIENTAL REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES SEM O CONHECIMENTO DO OUTRO. INVESTIDA
CRIMINOSA NAO CONFIGURADA. ILICITUDE DA PROVA. AFRONTA A
PRIVACIDADE (ART. 5°, X, DA CF). INVESTIGACAO. MINISTERIO
PUBLICO. INQUERITO CIVIL E CRIMINAL. ART. 33, PARAGRAFO
UNICO, DA LOMAN. CONJUNTO PROBATORIO INSUFICIENTE PARA
SUSTENTAR O RECEBIMENTO DA EXORDIAL ACUSATORIA. ART. 6°
DA LEI 8.038/90. | - A andlise da licitude ou ndo da gravacéo de conversa
por um dos interlocutores sem a ciéncia do outro deve ser verificada de
caso a caso. Il - Quando a gravacdo se refere a fato pretérito,
consumado e sem exaurimento ou desdobramento, danoso e futuro
ou concomitante, tem-se, normalmente e em principio, a hip6tese de
violacdo a privacidade. Todavia, demonstrada a investida criminosa
contra o autor da gravacdo, a atuagcdo deste - em razdo, inclusive, do
teor daquilo que foi gravado - pode, as vezes, indicar a ocorréncia de
excludente de ilicitude (a par da quaestio do principio da
proporcionalidade). A investida, uma vez caracterizada, tornaria, dali,
licita a gravacdo (precedente do Pretdrio Excelso, inclusive, do c.
Plenéario). Por outro lado, realizada a gravacdo as escondidas, na
residéncia do acusado, e sendo inviavel a verificacdo suficiente do
contelido das degravacfes efetuadas, dada a imprestabilidade do material,
sem o exato delineamento da hipotética investida, tal prova ndo pode ser
admitida, porquanto violadora da privacidade de participante do dialogo
(art. 5° inciso X, da CF). lll - A atuag&o do Ministério Publico no inquérito
civil tem previsdo legal (art. 8° § 1° da Lei n® 7.347/85). Tal ndo se
confunde com a situacdo do inquérito criminal envolvendo magistrado de
segundo grau (art. 33, paragrafo Gnico, da LOMAN). IV - No processo
penal, a exordial acusatdria deve vir acompanhada de um fundamento
probatério minimo apto a demonstrar, ainda que de modo indiciario, a
efetiva realizacéo do ilicito penal por parte do denunciado. Se ndo houver
uma base empirica minima a respaldar a peca vestibular, de modo a torna-
la plausivel, inexistira justa causa a autorizar a persecutio criminis in
iudicio. Tal acontece, como in casu, quando a situacdo fatica ndo esta
suficientemente reconstituida. V - Acolhida a primeira preliminar relativa a
ilicitude da prova obtida mediante gravacdo clandestina. Rejeitada a
segunda preliminar referente a alegada usurpacéo da funcdo da policia
judiciaria pelo Ministério Publico. Denuncia rejeitada por falta de justa
causa. Apn: 479/RJ. Relator: Ministro FELIX FISCHER. Orgéao
Julgador: CE - CORTE ESPECIAL. Data do Julgamento:

29/6/2007. Data da Publicacdo/Fonte: DJ 1/10/2007. [o grifo é
Nnosso]

Muito embora a prova tenha sido produzida ilicitamente, o Superior
Tribunal de Justica entendeu que houve causa justificante, tornando licita a

gravagao.
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Pela semelhanca que guarda com o tema, é de se ressaltar o que foi
exposto por FLAVIANE DE MAGALHAES BARROS e RICARDO AUGUSTO DE
ARAUJO TEIXEIRA (2008, p. 111), nos seguintes termos:

A outra adverténcia diz respeito ao fato de nossa Constituicdo trazer um
namero de direitos e garantias tdo amplo que é preciso sempre harmonizar
suas regras por via da interpretacéo, ou seja, vale a maxima de que ndo ha
garantias absolutas na Constituicao.

Por fim, é preciso salientar que, ap6s vinte anos da Constituicdo da
Republica, o legislador ordinario preferiu inserir tal norma de excluséo, no
texto do Cddigo de Processo Penal, em um de seus projetos de reforma
parcial, Lei 11.690/2008. Diz, expressamente, que tal prova deve ser
desentranhada dos autos e conceitua prova obtida por meio ilicito como
aquela que fere uma norma constitucional ou legal.

Assim, em que pese em uma interpretacao literal da garantia constitucional
da proibi¢édo da utilizacao de provas obtidas por meio ilicito, apontando pela
completa impossibilidade de utilizacdo ou exclusédo de tais provas do
processo, verifica-se na doutrina nacional certa inclinagdo no sentido de que
a regra do inciso LVI da Constituicdo deve ser relativizada, e que o
instrumento apto a tal relativizacdo seria o principio da proporcionalidade.

Lembram os autores o entendimento, de que ndao ha garantias absolutas
na Constituicdo Federal, vez que a inadmissibilidade das provas ilicitas comportaria
flexibilizacdo, diante de outros direitos de maior peso, a ser aferido no caso
concreto, aplicando-se o principio da proporcionalidade.

Por seu turno, CICERO ROBSON COIMBRA NEVES (2008, p. 30)
acrescenta que: “(...) a relativizacdo foi expressa apenas para a prova ilicita por
derivacdo, ndo havendo mencgéo expressa a prova produzida diretamente por meio
ilicito.”

O autor, comentando as alteracdes trazidas pela Lei n° 11.690/2008, ao
texto do artigo 157 do CPP, afirma que se relativizou de forma expressa a
inadmissibilidade das provas ilicitas, tAo-somente no que tange as decorrentes da
derivacéo, quais sejam a descoberta inevitavel e a fonte independente. Diz o autor,
que nao houve relativizacdo expressa para as provas diretamente ilicitas, as quais a
doutrina e a jurisprudéncia corrigem-na aplicando o principio da proporcionalidade.

Tangenciado o tema, acerca das hipoteses de flexibilizacdo da
inadmissibilidade da prova ilicita, como a falta de nexo de causalidade, a descoberta
inevitdvel, a fonte independente e a teoria da proporcionalidade, tecer-se-a
comentarios referentes as propostas do anteprojeto de alteracdo do Codigo de

Processo Penal.
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6 ANTEPROJETO DE REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

TITULO VI
Da Prova
CAPITULO |

Disposi¢cdes Gerais

Art. 164. Sdo inadmissiveis as provas obtidas, direta ou indiretamente, por meios
ilicitos.
Paragrafo unico. A prova declarada inadmissivel sera desentranhada dos autos e

arquivada sigilosamente em cartorio.

6.1 ATUAL REDACAO DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas

ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

§ 1° S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando no
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas

puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de

conduzir ao fato objeto da prova.

§ 32 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel,
esta serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o

incidente.

Infere-se, do texto do Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal, que o

artigo 164 faz referéncia a inadmissibilidade da prova ilicita direta ou a derivada.

Verifica-se que ndo ha, no Anteprojeto, a redagcdo constante nos
paragrafos do atual artigo 157 do Codigo de Processo Penal, que relativizam as
provas, com base nas teorias da fonte independente, descoberta inevitavel ou falta

de nexo de causalidade.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O tema proposto refere-se a andlise da teoria da relativizacdo da prova
ilicita. Verificou-se que os autores divergem quanto a admissibilidade, ou nado, da
flexibilizacdo da prova obtida ilicitamente, no processo penal.

No que tange ao conceito de prova, observou-se que ha autores que
entendem ser a reconstrucao dos fatos investigados, no processo, enquanto que
outros dizem serem 0S meios aptos a convencer 0 espirito de quem julga.
Outrossim, a prova é o conjunto de atos praticados pelas partes, pelo magistrado e
por terceiros, cuja finalidade é a de levar ao juiz a conviccdo de uma afirmacao.

O objeto da prova € o fato relevante para o deslinde da causa e,
excepcionalmente, o direito. Entretanto, verificou-se que os fatos notorios, os que
contém uma presuncdao legal absoluta, os fatos impossiveis e os fatos impertinentes
ou irrelevantes, ndo dependem de prova, eis que se trata de casos que restam
cabalmente evidenciados.

Quanto a classificacdo, a prova pode ser direta, indireta, pessoal, real,
testemunhal, documental, material, plena e ndo-plena. Sera direta quando se referir
diretamente ao fato probando. Serd indireta, quando levar em consideracao fatos
secundarios, mas relacionados com o fato principal. A prova plena é a convincente,
que leva ao juizo de certeza. A indiciaria induz a um juizo de mera probabilidade.

Quanto aos meios de prova, verificou-se que sdo os previstos na lei,
como o exame de corpo de delito, o interrogatério do réu, a confissdo, a busca e
apreensdo, entre outros, ou, 0s nao previstos na legislacdo, bastando serem
moralmente legitimos.

As fases da prova se dividem, abstratamente, em proposicdo, admissao,
producédo e apreciacdo. Relatou-se que o 6nus de provar as alegacdes levantadas é,
em regra, do autor da acdo penal, em razao do principio da presuncéo da inocéncia.

Discorreu-se acerca da prova emprestada, que nada mais € do que uma
prova documental, trazida de outro processo, entre as mesmas partes e produzida
sob o crivo do contraditorio.

Quanto aos sistemas de avaliacdo da prova, observou-se que se dividem
em trés, sendo eles o sistema da certeza moral do juiz ou da intima convic¢céo, o

sistema da certeza moral do legislador e o da persuasao racional do juiz.
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Abarcou-se a principiologia da prova, discorrendo-se acerca dos
principios da comunhdo da prova, da licitude, do estado de inocéncia, do
contraditério, do nemo tenetur se detegere, da identidade fisica do juiz e o da
liberdade da prova. Verificou-se que este possui restricdes, tais como o estado civil
das pessoas, que sO se prova mediante as regras da lei civil e a vedacao da prova
obtida por meios ilicitos.

Na discussao acerca da prova ilegal, verificou-se a distingdo entre prova
ilicita e ilegitima. A prova ilicita é a decorrente da violagdo de regras de direito
material ou constitucional, enquanto que a prova ilegitima, refere-se a violacao de
normas de direito processual. Contudo, ha autores que dizem ndo haver mais tal
distincdo, em razdo da nova redacdo do artigo 157, caput do Cédigo de Processo
Penal, trazida pela Lei n° 11.690/2008, que preceitua que: “Sao inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”.

Discorreu-se sobre as teorias referentes a aceitabilidade da prova ilicita,
sendo elas, a teoria obstativa, a permissiva e a intermediaria.

Explicitou-se que a vedacéo da prova ilicita, contida no artigo 5°, inciso
LVI da Constituicdo Federal, consiste em um direito fundamental, inspirado na teoria
norte-americana do principio da excluséao.

Como nao ha em nosso ordenamento juridico, direito absoluto, nem
mesmo os direitos fundamentais o sdo, verificou-se que ha posi¢cdes na doutrina que
admitem a flexibilizacdo da inadmissibilidade da prova produzida ilicitamente.
Quanto a teoria da ilicitude por derivagdo, ou teoria dos frutos da arvore venenosa,
relatou-se ser também uma teoria norte-americana, cuja prova ilicita contamina as
provas dela derivadas.

Constatou-se que o legislador relativizou expressamente, a
inadmissibilidade das provas ilicitas, tdo-somente no que se refere as provas
derivadas, com a Lei 11.690/2008. Assim, o legislador admite a utilizagdo da prova
derivada da ilicita se ndo houver nexo de causalidade entre elas, ou se ela decorrer
de uma fonte independente. Disciplinou-se, no paragrafo segundo do artigo 157 do
Caddigo de Processo Penal, em que consiste a fonte independente. Contudo, parece
0 conceito mais com a teoria estadunidense da descoberta inevitavel, do que com a

teoria da fonte independente.
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No que tange as provas diretamente ilicitas, a doutrina e a jurisprudéncia
utilizam-se da teoria alema da proporcionalidade, seja para flexibilizar a inadmisséo
da prova ilicita, ou para admiti-la em favor do réu.

Tangenciou-se acerca das alteracdes trazidas no anteprojeto do Cadigo
de Processo Penal, referente ao tema.

Destarte, conclui-se que a crise de paradigma que vem sofrendo o
instituto da prova ilicita, com opinibes antagdnicas, onde uns defendem a
possibilidade de relativiza-la e outros ndo admitem, deve ser repensada a luz do
principio da dignidade da pessoa humana, buscando-se alcancar, no caso concreto,
a melhor solucéo possivel.

Assim, é sustentavel a interpretacéo de que a vedacao da prova ilicita ndo
seja considerada um direito fundamental absoluto, conforme orientacdo doutrinaria e
jurisprudencial e que, diante do caso concreto, o magistrado relativize a ilicitude da
prova, a fim de fundamentar a sua condenacéao.

Vale dizer, se a prova for diretamente viciada, aplica-se o principio da
proporcionalidade, tornando-a licita e, em relacdo a prova indiretamente ilicita,
utiliza-se das teorias da descoberta inevitavel, fonte independente, auséncia de nexo

de causalidade e da proporcionalidade, relativizando-se a ilicitude.
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