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RESUMO

O tema deste estudo refere-se as provas ilicitas e as alteracdes advindas com a Lei
n° 11.690/2008. A prova ilicita possui previsdo constitucional no sentido de sua
inadmissibilidade. Porém, fez-se necessario o surgimento da Lei n° 11.690/2008 a
fim de normatizar no plano infraconstitucional as provas ilicitas (aquela obtida com
infringéncia ao direito material, constitucional e legal), com a consequente alteracao
do artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal, o que serd objeto do estudo. Nesse
sentido, referida lei, inclusive, positivou no direito brasileiro a prova derivada da ilicita
(aquela prova que nasceu licita, mas que se tornou ilicita em razéo de ter sido obtida
de uma prova originariamente ilicita). Com relacao a esta ultima, ela encontra limites,
que serdao aprofundadas no presente trabalho, quais sejam, as Teorias da fonte
independente, da descoberta inevitavel e do nexo de causalidade entre uma prova
ilicita e outra derivada da ilicita. Ainda, a prova ilicita deve ser desentranhada do
processo e, em seguida, inutilizada por decisao judicial, intimando-se as partes para
0 acompanhamento do incidente, objetivando, assim, a impossibilidade de consulta
da aludida prova de modo a influenciar no convencimento do juiz. Dentro desse
contexto, doutrinariamente, ha as Teorias da proporcionalidade e da prova benéfica
em favor do acusado, as quais visam amenizar a vedacdo das provas obtidas
ilicitamente, e devem ser utilizadas com cautela pelo magistrado. Também, seréo
analisadas as divergéncias sobre a admissibilidade ou ndo das provas adquiridas
por meios ilicitos, de modo que, em determinados casos, a utilizagdo das provas
ilicitas pode se fazer necessaria para auxiliar a justica, contudo, ndo deve ser
banalizada.

Palavras-chave: prova ilicita; prova ilicita por derivacéo; teoria da proporcionalidade;
admissibilidade; teoria da fonte independente; teoria da descoberta inevitavel.



1 INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo apresentar uma visdo panoramica
acerca da prova ilicita no Direito Brasileiro, essencialmente em razao das alteracdes
advindas com a Lei n° 11.690/2008, disponibilizando a previsao constitucional, os
objetivos da reforma, conceitos de prova ilicita, ilegal, ilegitima e derivada da ilicita,
jurisprudéncias demonstrando o entendimento dos Tribunais Superiores a respeito
do assunto, a previsdo no artigo 157 do Codigo de Processo Penal, a destinacéo
das provas ilicitas, o veto ao 8 4° de referido artigo, a adocdo das teorias da
proporcionalidade e da prova benéfica em favor do acusado, e, por fim, as criticas
doutrinarias pela admissibilidade e pela inadmissibilidade da prova obtida
ilicitamente.

Primeiramente serd apresentada a previsdo da inadmissibilidade da prova
ilicita no processo, prevista no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal, colocada
em termos absolutos, demandando, portanto, uma previsdo infraconstitucional.

Apés, serdo analisados os objetivos da reforma e o advento da Lei
11.690/2008 que alterou a antiga redacdo do artigo 157 do Codigo de Processo
Penal.

Na sequéncia, sera abordada a prova ilicita em espécie, com uma série de
conceitos sobre o tema, abordada por varios doutrinadores, a origem jurisprudencial
da inadmissibilidade dessa prova (exclusionary rules), a evolugcao do entendimento e
a adocao no Brasil, as diferencas entre provas ilicitas, ilegais e ilegitimas, bem como
exemplos. Também, sera analisada a prova ilicita por derivacdo (fruits of the

poisonous tree), o seu histérico em varios paises, inclusive no Brasil, as teorias da



fonte independente e da descoberta inevitavel e o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal. Ainda, sera estudada a inutilizacdo da prova ilicita inadmissivel no
processo, prevista no artigo 157, 8 3° do Codigo de Processo Penal, bem como o
veto presidencial ao 8 4° do mesmo artigo e a opinido doutrinaria sobre o acerto ou
nao da referida vedacéao.

Posteriormente, serdo analisadas as teorias da proporcionalidade e da prova
benéfica em favor do réu, a utilizac&do pela jurisprudéncia, bem como o entendimento
doutrinario sobre ambas.

Por fim, seréo disponibilizados alguns posicionamentos doutrinarios acerca da
admissibilidade da prova ilicita acostada no processo, divididos em corrente a favor

€ corrente contra.



2 CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, dentre os direitos fundamentais,
no artigo 5°, inciso LVI, que as provas obtidas por meios ilicitos sdo inadmissiveis no

processo. Nesse sentido:

(...) além de proclamar os direitos fundamentais, a Constituicdo algou a
norma de igual estatura a garantia de ser sancionada com a invalidade,
qualquer prova que, conquanto materialmente licita, na sua obtencdo ou
produc¢édo, venha a ser contaminada com algum vicio que comprometa a sua
higidez."

Na proibicdo das provas ilicitas h4 a emanagdo do Principio do Devido
Processo Legal, o qual se pode resumir em um direito ndo somente a producéo da
prova, mas, inclusive, & producéo da prova licita.?

A questao da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo foi colocada na
Carta Magna em termos absolutos, transferindo-se, deste modo, a doutrina e a
jurisprudéncia a missdo de compatibilizar os interesses do Estado-Juiz (seguranga
social) e da propria sociedade (liberdades publicas individuais).®

Desta forma, a nova redacdo dada ao artigo 157 do Cdédigo de Processo
Penal, pela Lei 11.690/2008, teve por objetivo disciplinar a matéria referente as

provas ilicitas no plano infraconstitucional®, tendo em vista que muitas questdes ndo

continham a necessaria resposta normativa.

! SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma topica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o novo regime das provas e principalmente modificacdes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 176.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 236-237.

® VIEGAS, Rommel Cruz. As provas ilicitas por derivagdo. Disponivel em:
<http://www.amma.com.br/conteudo.php?cat=2&id=0000000067>. Acesso em: 02 jul. 2009.

* QUEIJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, n. 188, jul. 2008, p. 18.



http://www.amma.com.br/conteudo.php?cat=2&id=0000000067
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3 OBJETIVOS DA REFORMA PROCESSUAL PENAL

A Lei 11.690/2008, oriunda do Projeto de Lei 4.205/2001, que modificou o
artigo 157 do Cddigo de Processo Penal no referente as provas ilicitas, foi publicada
no Diéario Oficial em 10 de junho de 2008, entrou em vigor em 11 de agosto de 2008
e representa parte da chamada “reforma processual penal”.”

O sentido da reforma é conferir cidadania aos brasileiros de forma igualitaria,
no que diz respeito ao tratamento penal, tratando igualmente cada individuo, com
total respeito aos direitos fundamentais e igual respeito ao Estado de Direito.®

As modificagBes aprovadas séo profundas, inspiradas no Codigo Modelo de
Processo Penal Ibero-Americano, o qual baseou as reformas ocorridas na ultima
década em inumeros paises latino-americanos, e tem por objetivo modernizar o
processo penal e alcancar a tdo almejada celeridade e efetividade.’

A celeridade no processo penal é requisito basilar para a efetividade do
sistema penal e para a reducéo do sentimento de impunidade no Brasil.®

Com relacdo a alteracdo na disciplina das provas ilicitas, esta devera merecer
especial atencédo do Juiz de Direito, particularmente no tocante a prova derivada da
ilicita, a qual contém um texto legal aberto e genérico, cabendo a doutrina e a

jurisprudéncia o papel balizador.’

Editorial. A esperada reforma processual penal. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 188, jul. 2008, p.
01.

MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e o0s projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 10-11.

Editorial. A esperada reforma processual penal. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, n. 188, jul. 2008, p.
01.

MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 11.

Editorial. A esperada reforma processual penal. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 188, jul. 2008, p.
01.
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O Cddigo de Processo Penal, em vigor desde 1942, possui inspiracao fascista
e dificilmente se coaduna com os principios constitucionais, seja pela otica do texto
constitucional em sentido estrito, seja pelas normas do pacto de Sdo José da Costa
Rica que, em seu artigo 8° prevé um rol exaustivo de normas aplicaveis a

= 10
persecuc¢édo penal.

Antes do advento da Lei 11.690/2008, a Constituicdo Federal de 1988, bem
como a doutrina e a jurisprudéncia, eram quem indicavam o que era considerada
prova ilicita, sem que existisse uma legislacdo ordinaria que regesse a disciplina.**

Porém, muitas questbes sobre a matéria permaneciam sem a necessaria

; 12
resposta normativa.
Dai a necessidade de adequar a lei processual penal com o inciso LVI do

artigo 5° do texto constitucional.*®

Nesse sentido:

(...) o cenario académico, assumindo uma suposta dificuldade de edificagdo
de um completo cddigo sistemicamente integrado, vem trabalhando com
projetos pontuais de reforma do codigo de processo, buscando adequa-lo
aos primados contempordneos de um processo penal distante do
denominado modelo inquisitivo de processo, e aproximando daquilo que
hodiernamente tem se por sinbnimo do estado democrético e de direito: o
modelo acusatério.**

Por isso a importancia da Lei 11.690/2008, que deu nova redacao ao artigo

157 do Codigo de Processo Penal, inadmitindo as provas ilicitas, bem como

'Y CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do processo penal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.cejamericas.org/doc/documentos/fauzi-hassan%20.pdf>. Acesso em: 02 jul. 2009.

1 SAAD, Marta. Lei 11.690/2008 e as provas ilicitas por derivagao. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n.
188, jul. 2008, p. 16.

2 QUEIJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, n. 188, jul. 2008, p. 18.

¥NuccCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 236.

Y CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do processo penal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.cejamericas.org/doc/documentos/fauzi-hassan%20.pdf>. Acesso em: 02 jul. 2009.
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positivando no direito brasileiro a chamada teoria dos frutos da arvore envenenada,
seu limite e extens&o.™®

A citada Lei tratou, ainda, da consequéncia juridica do ingresso das provas
ilicitas no processo e estabeleceu, assim, como sanc¢ao processual, a sua ineficacia
e, por conseguinte, o seu desentranhamento e inutilizagdo.*®

Ha quem critique, contudo, o veto presidencial recaido sobre o § 4° do artigo
157 do Cddigo de Processo Penal, que previa que o magistrado que conhecesse 0
conteudo da prova declarada ilicita estaria impedido de proferir a sentenca ou o
acorddo, vez que este parecia 0 mecanismo mais eficiente para impedir que o
julgador formasse o seu convencimento baseado em uma prova ilicita.*’

Na mesma linha entende Guilherme de Souza Nucci, afirmando que a busca
pela celeridade do processo e os custos de implementacdo do estabelecido no
vetado 84° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal preteriram, novamente, o
sistema acusatério que deveria nortear o processo penal constitucional.®

Por fim, ainda falta muito trabalho para que o Cdédigo de Processo Penal
amolde-se aos principios constitucionais, notadamente quando se trata do devido

processo legal, do sistema acusatério, entre outros.*

As criticas ao Codigo de Processo Penal partem de duas oticas distintas:

(...) por um lado, o seu descompasso com a constituicio (esta sendo a face
mais aguda do problema, mas, ao mesmo tempo, ndo tdo decantada pela
doutrina e muito menos pela jurisprudéncia); por outro lado, o reconhecido

®SAAD, Marta. Lei 11.690/2008 e as provas ilicitas por derivagao. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n.
188, jul. 2008, p. 16-17.

'®*QUEIJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim
IBCCRIM, Sé&o Paulo, n. 188, jul. 2008, p. 18.

Y QUEIJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, n. 188, jul. 2008, p. 19.

¥NuUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 96.

Y MOREIRA, Romulo de Andrade. A reforma do Cédigo de Processo Penal — Provas. Disponivel
em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/150166/artigos-a-reforma-do-codigo-de-processo-penal-
provas>. Acesso em: 02 jul. 2009.



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/150166/artigos-a-reforma-do-codigo-de-processo-penal-provas
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/150166/artigos-a-reforma-do-codigo-de-processo-penal-provas
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sucateamento técnico do cédigo de processo penal em 2geus Varios
aspectos, desde a fase investigativa até o sistema de recursos.

Espera-se que o Brasil penetre no cenario da modernidade processual,
protestando-se por uma maior celeridade, informalidade, imediagdo e,
principalmente, oralidade na sua forma procedimental.

No entanto, deseja-se que a reforma oriunda da Lei 11.690/2008 seja
instrumento de garantia de dignidade humana e de respeito & Constituicdo Federal®,
levando em consideracdo que “o respeito a dignidade humana, verdadeira esséncia
de um estado de direito, somente se constrdi com a convic¢do duradoura de que é o

Gnico meio de se viver em paz”.?

* CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do processo penal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.cejamericas.org/doc/documentos/fauzi-hassan%20.pdf>. Acesso em: 02 jul. 2009.

L Editorial. A esperada reforma processual penal. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n. 188, jul. 2008, p.
01.

?2 CHOUKR, Fauzi Hassan. A reforma do processo penal brasileiro. Disponivel em:
<http://www.cejamericas.org/doc/documentos/fauzi-hassan%20.pdf>. Acesso em: 02 jul. 2009.
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4 PROVAS ILICITAS

O artigo 157, caput do Cdodigo de Processo Penal conceituou provas ilicitas,
bem como estabeleceu em seus paragrafos excecdes a inadmissibilidade das

provas ilicitas por derivacdo e a destinacao a ser dada as referidas provas:

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° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo 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 sé, seguindo os
trAmites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

8§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

8§ 4° (Vetado.)

Por conseguinte, prova ilicita:

(...) tanto é aquela produzida com violagdo as normas constitucionais como
as normas legais, parecendo mesmo ser esta a posi¢cao mais adequada. Até
porque, ainda que se entenda que o preceito do inciso LVI do art. 5° da
Constituicdo € direcionado a protecdo dos direitos fundamentais, em
compasso com a teoria geral dessa categoria de direitos essenciais, ele
deve ser entendido como uma garantia minima, pelo que, embora nao
possa o0 legislador infraconstitucional suprimi-lo ou, salvo previsdo
normativa, diminuir o seu alcance, pode alargar o seu contetido.?®

7z

Segundo Luiz Flavio Gomes, prova ilicita é a que viola regra de direito

material, constitucional ou legal, no momento de sua obtencéo, a qual, de qualquer

2SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tdépica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o0 novo regime das provas e principalmente modificacGes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 177-178.
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modo, sempre se da fora do processo sendo, por conseguinte, sempre

extraprocessual.?*

Nesse contexto, “serao ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica

de crime ou contravencdo, as que violem normas de direito civil, comercial,

administrativo, bem como aquelas que afrontem principios constitucionais”.?®

A tese da inadmissibilidade das provas ilicitas originou-se de construcéo

jurisprudencial:

Coube a primazia a Suprema Corte americana, no julgamento do caso Boyd
v. US, em 1886, sustentar que a exclusionary rules estd implicita como
forma de proteger os direitos fundamentais declarados na Constituicdo.
Naquele julgamento, a Suprema Corte adotou a tese de que a prova deve
ser considerada invalida quando ocorrer a violagdo simultanea tanto da
Quarta Emenda (garante a seguranca das pessoas, domicilios, documentos
e bens contra buscas e apreensdes arbitrarias) quanto da Quinta (garante o
direito do acusado de ndo produzir prova contra si). Porém, em 1914, no
caso Weeks v. US, a Suprema Corte defendeu que nos julgamentos perante
as cortes federais, a ofensa a Quarta emenda, por si sO, era causa de
nulidade da prova. Posteriormente, houve 0 avanco para se reconhecer a
invalidade da prova, igualmente, quando se tratasse de julgamento pelas
cortes estaduais. Em Silverthone Lumber Co v US, no ano de 1920, a
Suprema Corte criou a teoria dos fruits of the poisoned tree (dos frutos da
arvore envenenada, que consiste na invalidade ndo apenas da prova obtida
por meios ilicitos, mas, igualmente, das que dela sejam derivadas). O
apogeu da teoria se deu na década de sessenta, no julgamento Miranda v.
Arizona, o qual resultou no famoso Miranda rights ou Miranda-warnings
(avisos de Miranda), vazado no entendimento de que nenhuma validade
pode ser conferida a declaragbes dadas por pessoa a policia, sem que ela
seja informada de que: (a) tem o direito de ndo responder; (b) tudo o que
disser pode vir a ser utilizado contra si; (c) tem o direito a assisténcia de
defensor escolhido ou nomeado.

Apos, a teoria da exclusionary rules (inadmissibilidade das provas produzidas
por meios ilicitos) se alastrou por varios paises, dentre eles Alemanha

(Beweisverbote: as limitacdes ou obstaculos a producdo das provas Sao normas

** GOMES, Luiz Flavio. Lei 11.690/2008 e provas ilicitas: conceito e inadmissibilidade. Disponivel
em: <http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=2008071117152660>. Acesso em: 02 jul.
2009.

PINHO, Marco Antonio Garcia de. Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito
processual penal brasileiro. Disponivel em:
<http://direito.memes.com.br/jportal/portal.jsf?post=1456>. Acesso em: 02 jul. 2009.

®SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tdpica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o0 novo regime das provas e principalmente modificacGes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 171.



http://direito.memes.com.br/jportal/portal.jsf?post=1456
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processuais impostas com o objetivo de preservar direitos subjetivos fundamentais
elencados no ordenamento juridico)?’, Italia (a Corte Constitucional Italiana, no ano
de 1973, decidiu a respeito da realizacdo de interceptacdes telefénicas sem prévia e
fundamentada autorizacdo judicial no sentido de proibir a utilizacdo de provas
alcancadas com infringéncia a garantias fundamentais)® e Portugal (consagrou a
proibicdo na propria Constituicdo, entendendo que as provas obtidas mediante
tortura, coacdo, ofensa a integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromisséo
na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacdes sao
nulas)®.

No Brasil, vigeu por um longo periodo o “principio da veracidade da prova’,
onde a prova era analisada de acordo com o convencimento que continha,
independentemente da forma como foi obtida, de modo que possivel irregularidade
era considerada matéria de ilicito administrativo ou penal, a ser apurada em Orbita
prépria.*°

No final da década de 1960, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
tendeu a considerar que irregularidades perpetradas pela policia, essencialmente
em busca e apreensdo realizada em caso de substancias entorpecentes,
contaminavam todo o processo.>

Apoés, nas décadas de 1970 e 1980, anteriormente a proibicdo das provas

ilicitas no texto constitucional, mereceram destaque trés decisdes do Supremo

“’SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma topica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o novo regime das provas e principalmente modificacdes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 171.

*MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 264.

* MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 264.

*MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 265.

' MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 265.
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Tribunal Federal, duas em matéria civel e uma em matéria criminal, que

proclamaram a inadmissibilidade processual das provas obtidas por meios ilicitos:

A primeira decisdo é de 11.11.1977, ocasido em que foi determinado o
desentranhamento de fitas gravadas, correspondentes a interceptacdo de
conversa telefénica da mulher, feita pelo marido, para instruir processo de
separacao judicial (RTJ 84/609). Segue-se a essa, em outro processo civel,
a decisdo de 28.06.1984, também em caso de captacdo clandestina de
conversa telefnica, igualmente determinando o desentranhamento dos
autos da gravacgéao respectiva.

Finalmente, e agora para o processo penal, o Supremo Tribunal Federal,
em decisdo de 18.12.1986, determinou o trancamento de inquérito policial
baseado em interceptacBes telefbnicas feitas por particulares,
confessadamente ilicitas (RTJ 122/47).%

Entdo, com a Constituicdo Federal de 1988, foi inserida, dentre os direitos
fundamentais, a proibicdo expressa do ingresso da prova ilicita no processo (artigo
59, inciso LVI), de modo que inimeras decisfes dos tribunais estaduais, federais e
superiores aplicaram a norma constitucional, sem a necessidade de regulamentacao
legal.*®

Consequéncia de referida constru¢do jurisprudencial, a Lei 11.690/2008
surgiu para dar nova redacdo ao artigo 157 do Codigo de Processo Penal,
conceituando provas ilicitas e sua inadmissibilidade, consagrando a Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada e suas limitacées, bem como o que se entende por
fonte independente e, por fim, determinando a adequada destinagdo que deve ser
conferida a tais provas.

Faz-se necessario ressaltar que a prova ilicita ndo se confunde com prova

ilegal ou com prova ilegitima:

2SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tdépica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o0 novo regime das provas e principalmente modificacGes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 175.

¥ MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 265.
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(...) as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao direito
material, as provas ilegitimas s&do as obtidas com desrespeito ao direito
processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual as
espécies sao as provas llicitas e as ilegitimas, pois configuram-se pela
obtengé& com violacéo de natureza material ou processual ao ordenamento
juridico.

Nesse sentido:

(...) a prova é ilegal toda vez que sua obtencdo caracterize violagdo de
normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza
processual ou material. Quando a proibicdo for colocada por uma lei
processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando,
pelo c%gtrério, a proibi¢éo for de natureza material, a prova serd ilicitamente
obtida.

Ainda, ha outras distincdes entre provas ilicitas e ilegitimas, passiveis de

serem anotadas:

Outra diferenga entre elas decorre do momento em que se configura a
ilegalidade: nas ilicitas, ela ocorre quando da sua obtenc¢édo; nas ilegitimas,
na fase de producdo. Também é diversa a conseqiiéncia dos respectivos
vicios: as ilicitas sdo inadmissiveis no processo (ndo podem ingressar e, se
isso ocorrer, devem ser desentranhadas); as ilegitimas sdo nulas e, por
isso, a sua producdo pode ser renovada, atendendo-se entdo as regras
processuais pertinentes.*®

Conforme explica César Dario Mariano da Silva:

As normas de direito processual ja contemplam dispositivos para excluir do
processo as provas gue afrontem as regras criadas para regulamentar a sua
obtencao e producdo. A sancao para o seu descumprimento ja se encontra
descrita na propria norma processual, que podera ser, pelo menos em
regra, a declaragdo ou decretacdo da nulidade da prova. Assim, a
transgressdao da norma proibitiva ocorrera no momento da producéo
probatdria no processo.

Por outro lado, as provas ilicitas infringem normas ou principios de direito
material, sobretudo de direito constitucional, ensejando infragdo de direito
penal, civil ou administrativo. Consubstanciam-se em afronta as liberdades
publicas protegidas pela Constituicdo Federal, como quando a prova é

*MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 99.

* GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Ant6nio Scarance.
Processo Penal. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, v. lll, p. 223.

®MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 266.



19

colhida mediante o emprego de tortura, com indevida violagdo do domicilio,
do sigilo das conversacdes telefénicas, da correspondéncia, da intimidade
etc. Havendo violacdo dessas normas ou principios, o direito material
estabelece sanc¢des especificas, inclusive de indole penal. Nesse caso, a
transgressao ocorre no momento da colheita da prova, antes ou
concomitante ao processo, mas externamente a este. A sangéo processual
para a prova ilicita sera sua inadmissibilidade, ou seja, ndo podera ser
juntada aos autos.*’

E possivel citar alguns exemplos de prova obtida ilicitamente:

(...) a confissdo produzida mediante tortura; o ingresso no domicilio da
pessoa a noite ou sem mandado judicial, ndo sendo o caso de flagrante,
desastre ou prestacdo de socorro; a violacdo de correspondéncia; a
gravacdo de conversa telefénica sem autorizacdo legal e ignorada por
ambos os interlocutores; a quebra de sigilo bancario sem ordem judicial; a
utilizacdo de mecanismos como microfones e microcameras para, de forma
clandestina, captar sons e imagens; a colheita compulséria de sangue para
fins de pericia em um crime sexual ou para apuracao de um delito de
transito etc.*®

Ha momentos em que a prova sera, ao mesmo tempo, ilegitima e ilicita. E o
caso da violacdo de sigilo profissional, onde a prova é obtida ilicitamente, vez que
atenta contra direito material, e ilegalmente, vez que atenta contra direito processual
(proibida sua produgéio com base no artigo 207 do Cédigo de Processo Penal).*®

Conforme alude Rémulo de Andrade Moreira:

Quando o art. 157 (do CPP) fala em violagdo a normas constitucionais ou
legais, ndo distingue se a norma legal € material ou processual. Qualquer
violacdo ao devido processo legal, em sintese, conduz a ilicitude da prova
(cf. Mendes, Gilmar Ferreira et alii, Curso de Direito constitucional, S&o
Paulo: Saraiva: 2007, p. 604-605, que sublinham: "A obtenc&o de provas
sem a observancia das garantias previstas na ordem constitucional ou em
contrariedade ao disposto em normas fundamentais de procedimento
configurara afronta ao principio do devido processo legal"). Paralelamente
as normas constitucionais e legais existem também as normas
internacionais (previstas em tratados de direitos humanos). Por exemplo:
Convencao Americana sobre Direitos Humanos. No seu art. 8.° ela cuida de

$"SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
<http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas_licitas.doc>. Acesso em: 29 abr. 2009.

¥ GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 281-282.

¥ GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 282.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91972/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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uma série (enorme) de garantias. Provas colhidas com violagdo dessas
garantias sdo provas que colidem com o devido processo legal. Logo, sao
obtidas de forma ilicita. Uma das garantias previstas no art. 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
obtencao da prova (depoimento de uma testemunha, v.g.), ndo ha duavida
gue se trata de uma prova ilicita (porque violadora de uma garantia
processual prevista na citada Convencédo). Ndo importa, como se V&, se a
norma violada €& constitucional ou internacional ou legal, se material ou
processual: caso venha a prova a ser obtida em violacdo a qualquer uma
dessas normas, ndo ha como deixar de concluir pela sua ilicitude (que
conduz, automaticamente, ao sistema da inadmissibilidade).40

Conclui-se, assim, que:

(...) ndo é a violagdo a qualquer norma ou principio constitucional que
importara ilicitude da prova, mas apenas naqueles casos em que houver
desrespeito a normas ou principios de direito material relacionados com a
protecéo das liberdades publicas.

Do mesmo modo, ndo sera a violagdo a qualquer norma legal que
ocasionara a ilicitude da prova. A violagdo na obtencéo da prova devera
caracterizar lesdo a direito material e configurar infracdo de direito penal,
civil ou administrativo. Com efeito, a violagdo a norma de natureza
processual ndo levara a ilicitude da prova, mas a sua nulidade.

Entender que a violagdo a qualquer norma legal resultaria em sua
inadmissibilidade processual levaria a inexisténcia de nulidade, ja que toda
e qualquer violagdo a norma legal caracterizaria ilicitude probatoéria.
Deixaria, portanto, de existir nulidade processual e haveria apenas ilicitude,
0 que ndo nos parece razoavel e muito menos de ser essa a intengdo da lei.
(..)

Assim sendo, a prova considerada ilicita também serd processualmente
ilegitima e ndo podera ser empregada no processo. No entanto, a reciproca
ndo é verdadeira. A prova processualmente ilegitima nem sempre sera
considerada ilicita, exceto quando a nulidade também caracterizar violacdo
a norma de direito constitucional, relacionada a protecdo das liberdades
publicas, bem como violagdo a norma legal, que implique infracdo a direito
material.**

Acerca da prova ilegitima, h& o entendimento do STJ:

HABEAS CORPUS. NULIDADE. RECLAMACAO AJUIZADA NO TRIBUNAL
IMPETRADO. JULGAMENTO IMPROCEDENTE. RECURSO INTERPOSTO
EM RAZAO DO RITO ADOTADO EM AUDIENCIA DE INSTRUCAO E
JULGAMENTO. INVERSAO NA ORDEM DE FORMULAGCAO DAS
PERGUNTAS. EXEGESE DO ART. 212 DO CPP, COM A REDAGAO

““MOREIRA, Rémulo de Andrade. A reforma do Cédigo de Processo Penal — Provas. Disponivel
em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/150166/artigos-a-reforma-do-codigo-de-processo-penal-
provas>. Acesso em: 02 jul. 2009.

“LSILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
<http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas ilicitas.doc>. Acesso em: 29 abr. 2009.



http://www.jusbrasil.com.br/noticias/150166/artigos-a-reforma-do-codigo-de-processo-penal-provas
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/150166/artigos-a-reforma-do-codigo-de-processo-penal-provas
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DADA PELA LEI 11.690/2008. OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
CONSTRANGIMENTO EVIDENCIADO.

1. A nova redacéo dada ao art. 212 do CPP, em vigor a partir de agosto de
2008, determina que as vitimas, testemunhas e o interrogado sejam
perquiridos direta e primeiramente pela acusacdo e na sequéncia pela
defesa, possibilitando ao magistrado complementar a inquiricdo quando
entender necessarios esclarecimentos.

2. Se o Tribunal admite que houve a inversdo no mencionado ato,
consignhando que o Juizo Singular incorreu em error in procedendo,
caracteriza constrangimento, por ofensa ao devido processo legal, sanavel
pela via do habeas corpus, o ndo acolhimento de reclamacéo referente a
apontada nulidade.

3. A abolicdo do sistema presidencial, com a adogdo do método acusatorio,
permite que a producdo da prova oral seja realizada de maneira mais eficaz,
diante da possibilidade do efetivo exame direto e cruzado do contexto das
declaraces colhidas, bem delineando as atividades de acusar, defender e
julgar, razéo pela qual é evidente o prejuizo quando o ato ndo é procedido
da respectiva forma.

4. Ordem concedida para, confirmando a medida liminar, anular a audiéncia
de instrucdo e julgamento reclamada e os demais atos subsequentes,
determinando-se que outra seja realizada, nos moldes do contido no art.
212 do CPP.*”

Conforme a jurisprudéncia acima, em decorréncia da inversdo na ordem da
formulacdo de perguntas na audiéncia de instru¢cdo e julgamento, em confronto,
portanto, com o artigo 212 do Cdodigo de Processo Penal, houve um erro no tramite
processual, o que culminou com a anulacdo de referido ato, com a consequente

realizacdo de uma nova audiéncia.

“2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quinta Turma. Habeas Corpus 121.216-DF. Relator Ministro
Jorge Mussi. Diario de Justica 01.06.2009.
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5 PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

A denominada prova ilicita por derivacdo nasceu no direito brasileiro tendo
por base uma antiga doutrina americana conhecida como fruits of the poisonous tree
(fruit doctrine), ou seja, frutos da arvore envenenada.*?

Referida teoria pode ser entendida como uma regra por ocasido da qual uma
prova derivada de busca e apreensdao, prisdo ou interrogatorio ilegais ndo pode ser
admitida, vez que a prova (fruta) foi contaminada pela ilegalidade (arvore
envenenada).*

A prova ilicita por derivacdo € uma prova que por si mesma € licita, mas que
foi alcancada por meio de uma informacéo recebida de prova ilicitamente obtida.*

Trata-se da prova licita em si mesma, mas cuja producéo decorreu ou derivou
de outra prova, tida por ilicita, de modo que a prova originaria, ilicita, contamina a
prova derivada, tornando-a, igualmente, ilicita.*®

Contudo, deve ser verificado se, quando se constata que houve infringéncia a
uma regra do ordenamento no momento da obtencdo de uma prova, é preciso
excluir somente a prova assim alcancada, ou se também precisam ser afastadas as

ocasionais outras provas cuja descoberta somente foi possivel a partir daquela

“*GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 284.

*“NUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 239.

““SAAD, Marta. Lei 11.690/2008 e as provas ilicitas por derivacdo. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n.
188, jul. 2008, p. 16.

“°PINHO, Marco Antonio Garcia de. Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito
processual penal brasileiro. Disponivel em:
<http://direito.memes.com.br/jportal/portal.jsf?post=1456>. Acesso em: 02 jul. 2009.
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inicialmente contaminada.*’ Como exemplo é possivel citar a confissdo extorquida
mediante tortura ou sevicias, por meio da qual o acusado indica onde se localiza o
produto do crime, que vem a ser regularmente apreendido ou a interceptacao
telefébnica clandestina, pela qual se venham a conhecer circunstancias que,
licitamente colhidas, induzam & apuracéo dos fatos.*®

Tal questionamento foi colocado pelo sistema americano, onde a Suprema
Corte, no julgamento do caso Silverthone Lumber Co v. United States, no ano de
1920, enfrentou o tema e considerou as provas derivadas também ilicitas,
formulando, assim, a teoria dos frutos da arvore envenenada, segundo a qual a
ilicitude da prova original é transmitida as subsequentes.*

Porém, o termo fruits of the poisonous tree apenas foi utilizado
expressamente no caso Nardone v. United States, no ano de 1939, e somente no
caso Wong Sun v. United States ha alusdo a uma prova verbal, pois até entédo as
exclusionary rules (regras de exclusdo) baseavam-se exclusivamente em materiais
fisicos e tangiveis.*

Os Estados Unidos da América concluiram que apenas “a vedacgao as provas
ilicitas ndo seria suficiente para conter a ma-conduta policial, visto que se poderia
através de uma prova ilicita, obter uma formalmente licita”.>*

A doutrina e a jurisprudéncia alemés igualmente tém apresentado

consideracdes contra o denominado efeito a distancia (Fernwirkung) em relacéo a

prova proibida:

“"MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 266.

“VIEGAS, Rommel Cruz. As provas ilicitas por derivacdo. Disponivel em:
<http://www.amma.com.br/conteudo.php?cat=2&id=0000000067>. Acesso em: 02 jul. 2009.

““SAAD, Marta. Lei 11.690/2008 e as provas ilicitas por derivacdo. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n.
188, jul. 2008, p. 16.

VIEGAS, Rommel Cruz. As provas ilicitas por derivagdo. Disponivel em:
<http://www.amma.com.br/conteudo.php?cat=2&id=0000000067>. Acesso em: 02 jul. 2009.

*LVIEGAS, Rommel Cruz. As provas ilicitas por derivagdo. Disponivel em:
<http://www.amma.com.br/conteudo.php?cat=2&id=0000000067>. Acesso em: 02 jul. 2009.
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(...) entende o BGH, por exemplo, que, se o acusado € confrontado com o
resultado de uma gravacao ilicita, as declaracfes dai resultantes nao
podem ser valoradas como prova; mas se, nas mesmas condicdes,
menciona fatos novos, estes ja ndo constituem prova ilicita. Em sentido
contrario, segundo informa Géssel, o tribunal tem reconhecido um efeito a
distancia em casos de interceptacdo telefénica quando, através de uma
operacdo autorizada para apuracdo de um dos crimes catalogados,
descobre-se uma prova de um outro crime, ndo relacionado entre 0s que
admitem a interceptacéo.>

A doutrina majoritaria alema defende que a utilizacdo das provas ilicitas por
derivacdo poderia servir de expediente para fraudar a vedacdo probatéria, sendo,
deste modo, contra a utilizagdo das provas ilicitamente derivadas.*

No Brasil, a posicdo predominante € contraria a admissibilidade das provas

derivadas das ilicitamente obtidas.

(...) o Supremo Tribunal Federal, apds intensos debates, inicialmente, firmou
o entendimento de que a clausula da inadmissibilidade das provas obtidas
por meio ilicito (exclusionary rules), nos termos como redigida pelo
constituinte, ndo alcanca as provas derivadas, posteriormente, modificou
essa orientagdo, de modo a entender que o vicio da prova ilicita contamina,
igualmente, por derivacdo, as demais provas, acolhendo, assim, a teoria
dos frutos da &rvore envenenada (fruits of the poisoned tree) em sua
dimensdo ampla, mas, finalmente, mediante interpretacdo restritiva,
construiu a tese de que néo se aplica essa teoria quando as derivadas néo
decorrem exclusivamente da prova originaria eivada de ilicitude. Assim, o
Supremo Tribunal Federal saiu da posi¢cdo de inadmissibilidade da teoria
dos frutos da &arvore envenenada para a de admissibilidade irrestrita e, por
fim, para uma mais ponderada, em que admite (admissibilidade restrita),
porém em sua forma mitigada.>

O Supremo Tribunal Federal rejeita a prova ilicita por derivagdo. Nesse
sentido, o voto do Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do HC 69.912-0/RS,

DJ de 25.03.1994:

®MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 266-267.

*VIEGAS, Rommel Cruz. As provas ilicitas por derivagdo. Disponivel em:
<http://www.amma.com.br/conteudo.php?cat=2&id=0000000067>. Acesso em: 02 jul. 2009.

*SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tdpica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com 0 novo regime das provas e principalmente modificagdes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 183-184.
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“Yedar que se possa trazer ao processo a propria degravagdo das
conversas telefébnicas, mas admitir que as informacdes nela colhidas
possam ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar
a outras provas, que sem tais informac6es néo colheria, evidentemente, é
estimular e, ndo, reprimir a atividade ilicita da escuta e da gravacao
clandestina de conversas privadas”.55

A Constituicdo Federal ndo prevé que a prova derivada de outra ilicita é,
também, contaminada pela ilicitude, porém, chega-se a tal conclusado a partir de uma
interpretagdo sistematica da carta maior. Atualmente, com o advento da Lei
11.690/2008, h& a previsdo expressa da ilicitude dessa prova.*®

Cabe ressaltar, ainda, que a Suprema Corte Americana imp6s limites a
vedacao absoluta da utilizacdo dos elementos derivados da prova ilicita, de modo
que as provas nao sao contaminadas e podem ser acolhidas e valoradas em Juizo:
fonte independente (independent source), que ocorre guando a conexao entre uma
prova e outra € ténue, ndo constituindo causa e efeito; e descoberta inevitavel
(inevitable discovery), que ocorre quando as provas derivadas da ilicita poderiam ser
descobertas de outro modo.>’

A teoria da fonte independente é aquela através da qual os fatos levados ao
conhecimento do Tribunal, se tiverem possibilidade de serem provados por meio de
uma outra fonte independente daquela contaminada, apresentam perfeitas
condi¢cdes de serem utilizados por ndo estarem diretamente vinculados a é&rvore

envenenada.>®

** MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 267.

*® GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 285-286.

>’ SAAD, Marta. Lei 11.690/2008 e as provas ilicitas por derivacdo. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, n.
188, jul. 2008, p. 16.

* COSTA, Carlos Fernando da Cunha. O principio da proporcionalidade e a validade das provas
ilicitas colhidas no inquérito policial. Disponivel em:
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A teoria da descoberta inevitavel € a avaliagdo que se realiza da prova
decorrente de uma violagdo constitucional se a mesma hipoteticamente viria a ser
descoberta por outros meios juridicos disponiveis.*®

Ao analisar a jurisprudéncia, constata-se que o Supremo Tribunal Federal
adota a regra de exclusao da ilicitude da prova derivada, em observancia a teoria da
guebra do nexo de causalidade entre a prova originaria ilicita e a derivada licita, a
teoria da fonte independente e, em certa medida, a teoria do descobrimento
inevitavel.®

Sobre a teoria da descoberta inevitavel, a mesma teve origem no caso Nix v.
Williams, decidido pela Suprema Corte Norte-Americana, no ano de 1984, e admite
0 uso de prova obtida inconstitucionalmente, se, hipoteticamente, a policia
“descobrisse inevitavelmente” uma prova mesmo que a busca ilegal nao tivesse

acontecido.®

No citado caso Nix v. Williams:

(...) o acusado do homicidio de uma menina de dez anos acabou por se
dispor a revelar a localizagdo do corpo enquanto era conduzido, preso, em
um automovel, por policiais, sem que estivesse sendo ouvido formalmente,
ou seja, acompanhado de advogado e advertido de seus direitos. A esse
tempo, como havia indicios do local onde estaria o corpo, mais de duzentos
voluntarios estavam ja empenhados na busca em local préoximo, dai ter o
Tribunal concluido que a prova seria produzida, inevitavelmente,
independentemente do auxilio do réu.®

<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/4368/O Principio _da Proporcionalidade e a Validade
das Provas llicitas colhidas no_Inquerito Policial>. Acesso em: 02 jul. 2009.

*COSTA, Carlos Fernando da Cunha. O principio da proporcionalidade e a validade das provas
ilicitas colhidas no inquérito policial. Disponivel em:
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/4368/O_Principio_da Proporcionalidade e a Validade
das Provas llicitas colhidas no_Inquerito Policial>. Acesso em: 02 jul. 2009.

®SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma topica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o0 novo regime das provas e principalmente modificacGes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 184.

®iNUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 239-240.

®2NUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 240.
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Seguindo a mesma linha, a Lei 11.690/2008 disciplinou as duas excecdes a
regra da inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas acima descritas,
ressalvando no 8 1° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal a necessidade de

se estabelecer um nexo de causalidade entre a prova ilicita e a que dela deriva.

Assim, por exemplo, se por conta de uma tortura ao agente (prova ilicita), &
localizada droga em sua casa (prova ilicita por derivacdo). Ou, se da
invasdo de uma casa sem qualquer espécie de ordem judicial, ndo se
tratando de flagrante (prova ilicita), se encontram objetos oriundos de
pratica criminosa (prova ilicita por derivacdo). H4, nessas hipéteses,
evidente nexo (liame), entre a primeira ac¢édo ilicita e seu desdobramento
que, por consequéncia, é também ilicito.®®

Referida teoria apresenta certa semelhanca com a da fonte independente,
contudo elas ndo se confundem, vez que o nexo causal entre a primeira prova e a
segunda é atenuado ndo porque esta possui independéncia daquela, mas em razéo
de o espaco temporal transcorrido entre uma e outra, as circunstancias
intervenientes na cadeia pertinente ao conjunto probatério, a menor importancia da
ilegalidade ou a vontade do agente em contribuir com a persecucdo criminal
abrandarem, sobremaneira, o procedimento ilicito inicial.®*

Conforme entendimento de Maria Thereza Rocha de Assis Moura, a previsao
normativa de referida excecdo era desnecessaria, vez que 0 conceito de prova
derivada supde, por si mesmo, a existéncia de uma relacdo de causalidade entre a

ilicitude da primeira prova e a obtengcdo da segunda, sendo, portanto, intuitivo que

n&o existindo um liame comprovado, no se trata de prova derivada.®®

®*GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 286.

®SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tdépica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o novo regime das provas e principalmente modificacdes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 186.

®* MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 268.
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A outra excegdo prevista nos 88 1° e 2° do artigo 157 do Codigo de Processo
Penal narra a hipétese da segunda prova ter sido obtida por uma “fonte

independente da primeira”.

Nesse caso, a prova tem plena validade e ndo podera ser taxada de ilicita.
(...) suponha-se que o agente tenha sido torturado, mas que ndo haja
gualquer relacdo entre a droga encontrada em sua casa e a pratica da
tortura. Ou seja, nao foi a tortura a causa determinante para o encontro da
droga. N&o. Ela foi localizada por meio de acg&o policial, legalmente
realizada, inclusive munida de mandado de busca e apreensdo (embora
desnecessario a espécie). Esta segunda prova licita (encontro da droga),
ndo tem qualquer relacdo com a primeira causa ilicita (tortura). Ela,
portanto, pode ser considerada uma “fonte independente” da primeira prova
e terd plena validade, ndo podendo ser taxada de ilicita. (...) O que n&o h,
no exemplo, é o vinculo a unir a sevicia ao encontro da droga.®®

Ha posicionamento na doutrina de que o0 conceito normativo de fonte
independente como estabelecido no § 2° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal
€ inconstitucional, pois subverte a ideia original fixada pela jurisprudéncia americana
(sendo provavel que o legislador tenha se confundido entre as excecfes da fonte
independente e da descoberta inevitavel) e, também, pde em risco a finalidade da
vedacdo constitucional, que € coibir atentados aos direitos individuais elencados na
Carta Magna. Ou seja, apresenta possibilidade para que toda e qualquer prova
derivada de outra ilicita venha a ser convalidada.®’

Conforme salienta Walter Nunes da Silva Junior, a definicAo de fonte
independente trazida no 8§ 2° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal ndo se
associa propriamente ao conceito dado a esta teoria pela doutrina e pela

jurisprudéncia, mas, sim, a teoria da descoberta inevitavel, que “ocorre quando, sem

®GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 286.

® MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 269.
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embargo do procedimento ilegal empregado para o descobrimento do fato, é

possivel obter-se a prova de forma licita”.%®

Ainda, complementa:

Conquanto parecida com a tese da independent source, daquela se
distingue devido a circunstancia de nao prescindir de producdo probatéria
independente, sendo de que o descobrimento inevitavel seja
hipoteticamente fativel. No caso do inevitable discovery, “... as provas
derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo ser descobertas por outra
maneira”, ou, em outras palavras, “... a prova ilicita ndo foi absolutamente
determinante para o descobrimento das derivadas.” Aqui parece evidente
gue a tese admite a validade da prova derivada quando ela, suprimida a
prova anterior e ilicita, seja possivel exsurgir licitamente, o que pressupde,
por conseguinte, a existéncia concreta dessa prova derivada, ndo apenas a
possibilidade de ela ter sido obtida.®

Pode-se concluir que:

Consideram-se contaminadas pelo vicio da ilicitude derivada as provas
alcancadas a partir do conhecimento de fatos apurados por meio de prova
ilicita, evidenciado o nexo de causalidade entre a prova ilicita e a
subsequente. Nestes casos, a ilicitude originaria se transmite a outros
dados probatérios, que nas primeiras se apodiam, delas derivam ou nelas
encontrem fundamento causal. (...) ndo comprovado o nexo de causalidade,
a prova subsequente é valida. E, ainda que evidenciado nexo de
causalidade entre ambas, a prova derivada é quando puder ser obtida por
meio de fonte independente.”

Héa, por fim, dois casos praticos que mostram como o Supremo Tribunal
Federal se posiciona a respeito das provas ilicitas por derivagdo, apos o advento da

Constituicdo Federal de 1988:

EMENTA: PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE
COMPROVARIA A PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241).

®®SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma topica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o novo regime das provas e principalmente modificacfes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 192.

®SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tdépica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o0 novo regime das provas e principalmente modificacGes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 192-193.

“SAAD, Marta. Lei 11.690/2008 e as provas ilicitas por derivacdo. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo, n.
188, jul. 2008, p. 17.
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FOTOS QUE FORAM FURTADAS DO CONSULTORIO PROFISSIONAL
DO REU E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO,
FORAM UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO.
INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5°, LVI).

- A clausula constitucional do due process of law encontra, no dogma da
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas mais
expressivas projecdes concretizadoras, pois 0 réu tem o direito de néo ser
denunciado, de nédo ser processado e de ndo ser condenado com apoio em
elementos probatorios obtidos ou produzidos de forma incompativel com os
limites ético-juridicos que restringem a atuacdo do Estado em sede de
persecucao penal.

- A prova ilicita - por qualificar- se como elemento inidéneo de informagao -
é repelida pelo ordenamento constitucional, apresentando-se destituida de
gualquer grau de eficacia juridica.

- Qualifica-se como prova ilicita o material fotografico, que, embora
alegadamente comprobatério de pratica delituosa, foi furtado do interior de
um cofre existente em consultério odontolégico pertencente ao réu, vindo a
ser utilizado pelo Ministério Puablico, contra o acusado, em sede de
persecucao penal, depois que o préoprio autor do furto entregou a Policia as
fotos incriminadoras que havia subtraido. No contexto do regime
constitucional brasileiro, no qual prevalece a inadmissibilidade processual
das provas ilicitas, imp8e-se repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer
elementos de informacédo, sempre que a obtencdo e/ou a producdo dos
dados probatérios resultarem de transgressdo, pelo Poder Publico, do
ordenamento positivo, notadamente naquelas situagces em que a ofensa
atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela Carta Politica (RTJ
163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide de hipotese configuradora de
ilicitude por derivagdo (RTJ 155/508), ou, ainda que nao se revele imputavel
aos agentes estatais o gesto de desrespeito ao sistema normativo, vier ele a
ser concretizado por ato de mero particular. Doutrina. GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5°, XI).
CONSULTORIO PROFISSIONAL DE CIRURGIAO-DENTISTA. ESPACO
PRIVADO SUJEITO A PROTE(;AO CONSTITUCIONAL (CP, ART. 150, §
4°, 1lIl). NECESSIDADE DE MANDADO JUDICIAL PARA EFEITO DE
INGRESSO DOS AGENTES PUBLICOS. JURISPRUDENCIA. DOUTRINA.
- Para os fins da protecdo constitucional a que se refere o art. 5°, Xl, da
Carta Politica, o conceito normativo de "casa" revela-se abrangente e, por
estender-se a qualquer compartimento privado onde alguém exerce
profissdo ou atividade (CP, art. 150, § 4°, 1ll), compreende os consultérios
profissionais dos cirurgibes-dentistas.

- Nenhum agente publico pode ingressar no recinto de consultério
odontoldgico, reservado ao exercicio da atividade profissional de cirurgido-
dentista, sem consentimento deste, exceto nas situacdes taxativamente
previstas na Constituicdo (art. 5°, XI). A imprescindibilidade da exibi¢cdo de
mandado judicial revelar-se-4 providéncia inafastavel, sempre que houver
necessidade, durante o periodo diurno, de proceder-se, no interior do
consultério odontoldgico, a qualquer tipo de pericia ou a apreensdo de
quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Publico, sob pena de
absoluta ineficacia juridica da diligéncia probatéria que vier a ser executada
em tal local.”

EMENTA: HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE EXPLORAGCAO
DE PRESTIGIO (CP, ART. 357, PAR. UNICO). CONJUNTO PROBATORIO
FUNDADO, EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTACAO TELEFONICA,
POR ORDEM JUDICIAL, POREM, PARA APURAR OUTROS FATOS

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocréatica. Recurso Extraordinario 251.445-GO.
Relator Ministro Celso de Mello. Diario de Justica 03.08.2000.
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(TRAFICO DE ENTORPECENTES): VIOLACAO DO ART. 5°, Xll, DA
CONSTITUICAO.

1. O art. 5° XIll, da Constituicdo, que prevé, excepcionalmente, a violacdo
do sigilo das comunicacdes telefénicas para fins de investigacédo criminal ou
instrucdo processual penal, ndo é auto-aplicavel: exige lei que estabeleca
as hipéteses e a forma que permitam a autorizacao judicial. Precedentes. a)
Enquanto a referida lei ndo for editada pelo Congresso Nacional, é
considerada prova ilicita a obtida mediante quebra do sigilo das
comunicacdes telefénicas, mesmo quando haja ordem judicial (CF, art. 5°,
LVI). b) O art. 57, Il, a, do Cddigo Brasileiro de Telecomunicag¢des nao foi
recepcionado pela atual Constituicdo (art. 5°, Xll), a qual exige numerus
clausus para a definicdo das hipoteses e formas pelas quais é legitima a
violagéo do sigilo das comunicagdes telefonicas.

2. A garantia que a Constituicdo d4, até que a lei o defina, ndo distingue o
telefone publico do particular, ainda que instalado em interior de presidio,
pois o bem juridico protegido é a privacidade das pessoas, prerrogativa
dogmatica de todos os cidadaos.

3. As provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que sao
exclusivamente delas decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo e
ndo podem ensejar a investiga¢ado criminal e, com mais raz&o, a denuncia, a
instrugcdo e o julgamento (CF, art. 5° LVI), ainda que tenha restado
sobejamente comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima das
contumélias do paciente.

4. Inexisténcia, nos autos do processo-crime, de prova autbnoma e nao
decorrente de prova ilicita, que permita o prosseguimento do processo.

5. Habeas-corpus conhecido e provido para trancar a acéo penal instaurada
contra o paciente, por maioria de 6 votos contra 5.

A primeira jurisprudéncia diz respeito a um crime de furto de material
fotografico ocorrido em um escritorio profissional, de modo que as fotos foram
utilizadas pelo Ministério Publico contra o acusado, em total dissonancia com o
ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a doutrina da proibicdo das provas
ilicitas por derivacao (fruits of the poisoned tree).

Do mesmo modo, a segunda jurisprudéncia trata do tema interceptacao
telefénica, antes da edicdo da Lei 9296/1996, de forma que o Tribunal entendeu que
a auséncia de preceito que regulamentasse o disposto no inciso Xll do artigo 5° da
Constituicdo Federal, vedava a interceptacdo de conversas telefonicas, por

conseguinte, as provas diretamente dai advindas eram consideradas ilicitas.

"?BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus 72.588-PB. Relator Ministro
Mauricio Corréa. Diario de Justica 04.08.2000.
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5.1 INUTILIZACAO DA PROVA INADMISSIVEL

Tendo em vista a necessidade de abordar a destinacdo das provas ilicitas
acostadas ao processo e visando a dar efetividade ao mandamento constitucional
que proibe o emprego processual da prova ilicita, a Lei 11.690/2008 apresentou
nova redacdo ao 8§ 3° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal, dispondo que
caso seja juntada aos autos uma prova ilicita, esta deve ser desentranhada do
processo e, apos, inutilizada por decisdo judicial, intimando-se as partes para o
acompanhamento do incidente.

Ou seja:

(...) para a efetiva aplicagéo do referido dispositivo, teria que ser proferida a
decisao interlocutéria, considerando a inadmissibilidade da prova obtida por
meio ilicito e, apés a sua preclusdo, o juiz deveria, por meio de outra
decisdo, determinar a_ sua inutilizacdo, sendo facultado as partes
acompanhar o incidente.”

Nesse sentido, entende-se que quando uma prova ilicita é identificada,
porque viola principio constitucional, ela ndo possuira qualquer eficacia, devera ser
retirada do processo, e, por fim, devera ser destruida.”

Cabe salientar que, embora a lei ndo o diga expressamente, mesmo que
tenha sido indeferida a juntada aos autos da prova declarada inadmissivel, o

magistrado devera determinar a sua destruigéo.”

SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma topica do processo penal: inovacdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com o novo regime das provas e principalmente modificacdes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 215.

GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 288.

"®SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
<http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas ilicitas.doc>. Acesso em: 29 abr. 2009.
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Ao tratar da inutilizacdo da prova declarada inadmissivel, o texto da Lei
11.690/2008 abduziu-se do previsto no Projeto de Lei 4.205/2001: “Preclusa a
decisdo de desentranhamento da prova declarada ilicita, serdo tomadas as
providéncias para o arquivamento sigiloso em cartorio”.”®

O objetivo do desentranhamento da prova do processo € sepultar, de vez,
qualquer possibilidade de consulta a referida prova, pois a partir do momento em
gue € reconhecida como ilicita por decisdo judicial transitada em julgado, ndo ha
qualquer motivo légico para sua manutencao nos autos, de modo a evitar, inclusive,
gue a parte interessada queira invoca-la e que, consequentemente, os Tribunais
Superiores eventualmente se impressionem com o seu teor.”’

Também, ha outras finalidades para a regra da exclusdo da prova Ilicita,
como, por exemplo, evitar buscas e apreensdes desarrazoadas, impedir que 0s
Tribunais tornem-se cumplices de uma deliberada infringéncia a Constituicdo
Federal, ainda mais quando provém de quem jurou sua defesa (por exemplo:
parlamentares), permitir que a sociedade tenha a certeza de que a Justica nao
obtém vantagem de uma atividade ilicita, entre outras. Mas a principal finalidade é
evitar influéncias indesejaveis sobre o convencimento do julgador. E possivel que o
magistrado, no momento da sentenca, ndo considere as provas ilicitas acostadas
aos autos, entretanto qual é a garantia que o cidadao (e, sobretudo, o possivel
278

prejudicado por elas) tem de que o contrario ndo possa ocorrer

Deste modo, Luiz Flavio Gomes conclui:

®MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 270.

"GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 288.

"®GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito & exclusdo dos autos do processo (“exclusionary rule”).
Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br/public _html/article.php?story=20041008122122480p>.
Acesso em: 07 jul. 2009.
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Tudo isso explica porque a prova considerada ilicita tem que ser
desentranhada (excluida) dos autos do processo. Nao ha duvida que ela
pode influenciar o processo decisional (decisdo intima do juiz) e nao figurar
(uma linha sequer) no processo justificativo. O juiz pode se convencer da
culpabilidade do imputado em razdo das provas ilicitas e néo fazer
nenhuma mencéo a elas depois no momento da justificacédo.

A decisdo se toma ex ante; a justificagdo € um processo ex post. Como o
juiz deve apresentar motivos razoaveis (que passarao pelo controle dos
tribunais), parece certo que nunca fard qualquer referéncia a tais provas
(viciadas). Embora elas possam ter tido influéncia incontestavel
(insuperéavel) no processo mental decisorio.

A prova ilicita, por conseguinte, nunca pode permanecer nos autos do
processo porque, apesar da sua manifesta influéncia na conviccdo do
magistrado, nunca o Tribunal podera fazer qualquer controle sobre sua
valoragéo (na medida em que ela ndo aparece explicitada na justificacéo).

O Tribunal ndo reune capacidade para fiscalizar o que se passa no foro
intimo do juiz. Nao existe possibilidade de controle da sua liberdade interior.
O Tribunal s6 examina o que o juiz explicitou. Logo, convém que ele fique
distanciado (fisica e materialmente) das provas ilicitas. Com ela ndo pode
ter nenhum contato. Do contrério, h4 risco de contaminag&o assim como de
uma segunda grave violacdo dos direitos fundamentais.”®

Todavia, apesar da prova ter sido obtida ilicitamente, o material dela
resultante pode pertencer a terceiros, que possivelmente tenham interesse em sua
restituicdo, hipotese em que, efetivamente, ndo seria 0 caso de destruir ou inutilizar
a prova, mas, sim, de desentranha-la do processo e entrega-la ao terceiro que € o
titular.®

Conforme o entendimento de Maria Thereza Rocha de Assis Moura, a

solucéo apresentada pelo Projeto de Lei 4.205/2001 era a mais correta:

E que a sanc&o prevista na Constituicdo para a prova reconhecida ilicita € a
inadmissibilidade processual. Isso significa que a prova viciada ndao pode ter
ingresso nos autos do processo — se isso ocorrer, deve ser desentranhada.
Mas o mais importante é que, de qualquer modo, ndo pode ser valorada
pelo juiz na decisdo (a inutilizzabilita do direito italiano).

A impossibilidade de utilizagdo da prova pelo juiz, no processo (rectius, em
determinado processo), ndo implica, assim, a necessidade de destruicdo
fisica da prova ou, mais precisamente, do documento que a contém.

Alias, é perfeitamente viavel que a prova declarada ilicita num determinado
processo possa vir a ser utilizada validamente em outro.®

" GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito a exclusdo dos autos do processo (“exclusionary rule”).
Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br/public _html/article.php?story=20041008122122480p>.
Acesso em: 07 jul. 2009.

89 QUEIJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, n. 188, jul. 2008, p. 19.

8. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 270.
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Nesse sentido, dependendo do meio empregado para a obtencdo da prova
ilicita, esta sera considerada objeto material de um crime, hipotese em que somente
podera ser destruida apos a elaboracdo de um laudo pericial e no momento em que
nao mais interessar ao processo que apura o delito decorrente de sua obtencéo.
Ainda, aludida prova, com base no principio da proporcionalidade, também podera
ser utilizada para comprovar a inocéncia do acusado e, também, provar a autoria ou
materialidade de um crime. Logo, 0 magistrado devera ser muito cuidadoso ao
determinar a destruicdo de uma prova ilicita considerada inadmissivel para o
processo.??

Outro questionamento relevante é que no ordenamento juridico vigente nao
existe previsdo de recurso para a decisdo que reconhecer ou néo a ilicitude da prova
e determinar o desentranhamento.®

Conforme Guilherme de Souza Nucci, caso ndo seja reconhecida a ilicitude
da prova, com as suas consequéncias praticas, cabe ao acusado impetrar um
Habeas Corpus para conseguir o desentranhamento. Caso 0 juiz mantenha a prova
no processo e profira sentenca com fundamento nela, as partes poderdo impugnar
referida decisdo utilizando-se do recurso de apelacao, tendo em vista a violagdo ao
artigo 5° LVI da Constituicdo Federal.®

Segundo Maria Elizabeth Queijo, para a defesa € cabivel o Habeas Corpus

tendo em vista os efeitos produzidos pela prova ilicita na persecucédo penal em

82 SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
<http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas _ilicitas.doc>. Acesso em: 29 abr. 2009.
8 QUEIJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim

IBCCRIM, Sao Paulo, n. 188, jul. 2008, p. 19.
#NUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 94.
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relacdo ao direito de liberdade, e para a acusacao € cabivel a utilizacdo do Mandado
de Seguranca, com fulcro no direito & prova, no prazo de 120 (cento e vinte) dias.®
Ha, ainda, outra observacado necessaria, que diz respeito a parte final do § 3°
do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, quanto a faculdade das partes
acompanharem o incidente de inutilizacdo da prova ilicita. Na Lei 9.296/1996, no
artigo 9°, 8 Unico ha a previsdo de que o incidente que ir4 inutilizar as conversas
telefébnicas que nao interessarem a prova sera assistido pelo membro do Ministério
Publico, de modo que é facultada a presenca do acusado ou de seu representante
legal. Contudo, ha entendimento doutrindrio de que referida previsdo é
inconstitucional, sendo obrigatéria a presenca do acusado e de seu advogado, a fim
de garantir a autodefesa e a defesa técnica, asseguradas constitucionalmente.
Desta forma, conclui-se que € imprescindivel a presenca do representante do
Ministério Publico, do acusado e de seu defensor, para acompanharem o incidente
de inutilizagdo da prova ilicita, em raz@o da importancia do ato e de seus provaveis

efeitos.®®

5.2 O VETO AO § 4° DO ARTIGO 157 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O 8 4° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal foi vetado pelo Presidente
da Republica, e dizia: “O juiz que conhecer do conteudo da prova declarada

inadmissivel nao podera proferir sentenca ou acordao”.

% QUEIJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, n. 188, jul. 2008, p. 19.

% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008
e os projetos de reforma. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 271.
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A justificativa do veto do Chefe do Poder Executivo foi a seguinte:

O objetivo primordial da reforma processual penal consubstanciada, dentre
outros, no presente projeto de lei, € imprimir celeridade e simplicidade ao
desfecho do processo e assegurar a prestacdo jurisdicional em condicbes
adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez
gue pode causar transtornos razoaveis ao andamento processual, ao
obrigar que o juiz que fez toda a instrucdo processual deva ser
eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece o caso.
Ademais, quando o processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a
sua redistribuicdo néo atende necessariamente ao que propde o dispositivo,
eis que mesmo que o magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja
afastado da relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razéo
da obrigatoriedade da decisédo coligada.87

Assim sendo, uma das razdes do veto € a valorizacdo da celeridade
processual em detrimento da qualidade da prestacéo jurisdicional e do respeito aos
direitos fundamentais.®®

Ainda, alegou-se que o tempo exigido para que um julgador substituto
tomasse conhecimento de toda a instrucdo processual seria danoso a celeridade
desejada.®

Ou seja, a substituicdo de um magistrado que teve ciéncia do teor de uma
prova ilicita seria diferir “sem justificativa” a marcha processual.®
Ha quem concorde e quem discorde do veto presidencial.

Primeiramente, a redacéo da lei apresentou um equivoco, tendo em vista que

o magistrado n&o profere acérddo, mas, sim, voto.**

8’ NUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 240-241.
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Ainda, a regra do juiz contaminado apresentaria enormes dificuldades praticas
para a organizacao judiciaria, pois caso fosse aprovada, seria 0 caso de perguntar
gquem julgaria o feito nas hipoteses em que a prova considerada ilicita fosse
largamente divulgada nos meios de comunicacdo ou enviada, por coépia, aos
membros de uma Turma ou Tribunal.%

Por outro lado, ha quem considere a excecéo proposta pelo § 4° do artigo 157

do Cadigo de Processo Penal louvavel, criticando o veto.

O veto foi claro equivoco tendo em vista que o magistrado que conhece da
prova ilicita esta evidentemente contaminado por seu conteddo. A
celeridade processual ndo pode excluir a imparcialidade do julgador,
principio tdo caro ao ordenamento juridico brasileiro. Como o magistrado
podera esquecer o conteado da prova ilicita ao proferir sentenga? O
problema agora é das partes e ndo mais do juiz. O interessado que se
utilize de a¢Bes autbnomas de impugnacgédo ou do apelo para tentar corrigir
eventual contaminacdo do magistrado na prolacdo da sentenca. Como
podera a parte demonstrar que o magistrado, mesmo que indiretamente,
utilizou-se do contetdo da prova ilicita anteriormente desentranhada?®

Nesse sentido, um julgador que obteve conhecimento de uma prova ilicita,
nao podera proferir sentenca ou voto, vez que seguramente julgard segundo 0s
termos da prova declarada inadmissivel, pois estara totalmente contaminado por seu
conteudo, de forma que “a sentenca ndo serd um trabalho de lucubracdo, mas sim
de transcricdo, ainda que as ocultas, do ilicito”, tornando o magistrado um sujeito
parcial, e ndo, como era, um terzieta (terceiro estranho as partes).*

Deste modo, ao admitir que 0 magistrado que manteve contato com a prova

ilicita profira sentenca ou voto, os avancos obtidos com a Lei 11.690/2008 ficam

%2NUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 240.

®NUCCI, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2008, p. 95-96.
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minimizados, vez que o disposto no 8 4° do artigo 157 do Cdédigo de Processo Penal
foi o mecanismo adequado descoberto para impedir que o juiz forme seu
convencimento baseado em uma prova ilicitamente obtida. Com o veto presidencial,
o desentranhamento das provas ilicitas e das delas derivadas terdo insuficiente valor
para a formacdo do convencimento do magistrado, que ja se encontra afetado pelo
contato com aludidas provas, ainda que na fundamentacéo da decisdo ndo conste

expressamente a exteriorizacdo de referido convencimento.®

Perdeu-se, assim, a oportunidade de inserir no sistema norma de mais alto
valor, que, com certeza, espraiaria seus efeitos para além do processo
penal, visto tratar de tema comum ao processo como um todo. Afinal, onde
hd as mesmas razdes de fato, deve haver, também e necessariamente,
guando inexistente lei especifica, as mesmas razBes de direito, sendo de
rigor aplicar-se analogicamente o novo dispositivo também ao processo civil
e ao processo administrativo.

Mais uma vez, valores caros a ordem constitucional- julgamentos imparciais
e justos- sdo sacrificados pelo utilitarismo e por imposi¢do de circunstancias
nao juridicas. Toda a atividade do legislador atualmente é guiada pela
celeridade que se deve imprimir & prestagdo jurisdicional e a atividade
judiciaria, o que € bem-vindo desde que ndo tenha como preco — alto, que
se diga- a desconsideracdo de principios estruturantes e garantisticos do
sistema normativo de um Estado que é Constitucional. Torna-se ainda
pertinente, nesse sentido, o que ja se disse em outra oportunidade. A época
que proferidas, as seguintes palavras foram direcionadas contra os
julgadores da jurisprudéncia defensiva, mas encontram felizes destinatarios
naqueles que algam a celeridade a categoria suprema de objetivo maior a
ser alcangado pelo Estado.

E sabido por todos que o Poder Judiciario encontra-se assoberbado, tendo
que apreciar uma quantidade de demandas muito acima do que sua
estrutura pode suportar. Ndo bastasse, os recursos financeiros disponiveis
ndo séo suficientes para satisfazer as necessidades da Justica. Ocorre que
tal situagdo, em esséncia politica, ndo pode dar ensejo a denegacao da
justica, sob pena de desvincular o sistema de seu fim maior: a pacificagdo
social com a realizacéo do direito material in concreto.

Em face disso, continua se sustentando a posi¢céo de que, quando o julgado
estiver contaminado, ou seja, quando 0 juiz que conheceu da prova
declarada ilicita tiver que prolatar sentencga, a saida para um julgamento
mais imparcial e justo serd a declaracao de oficio pelo magistrado de sua
suspeicao por motivo intimo, seja no processo penal, seja ho processo civil,
ou ainda administrativo.’
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Assim sendo, “a lei ndo conseguiu conciliar a celeridade processual com
garantias constitucionais do acusado como, por exemplo, ser julgado por um juiz
imparcial”, de modo que o Presidente da Republica meramente aniquilou o principio
da imparcialidade do juiz, o colocando em segundo plano.?’

O veto ao § 4° do artigo 157 advindo com a Lei 11.690/2008 foi inadequado,
por tudo que de relevante adicionaria a disciplina da prova ilicita e a justica nas

decisdes, que se almejam imparciais.*®
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6 TEORIA DA PROPORCIONALIDADE E PROVA BENEFICA EM FAVOR DO

ACUSADO

A doutrina abrandou a vedacéo das provas obtidas por meios ilicitos com a
intencdo de corrigir defeitos a que a rigidez da supressdo poderia levar em
ocorréncias de excepcional gravidade. Referido abrandamento, baseado no
Principio da Proporcionalidade, prevé suposicfes em que as provas ilicitas, quando
se tratar de casos excepcionais e extremamente graves, poderdo ser aproveitadas,
vez que nao ha liberdade absoluta, bem como h& a possibilidade, inclusive, de em
casos delicados, quando se nota que o direito protegido é mais importante do que o
direito a intimidade, a liberdade de comunicacdo ou ao segredo, de autorizar o0 seu
emprego.*

O principio da proporcionalidade prevé “a possibilidade do sacrificio de um
direito ou garantia constitucional em prol de outro de igual ou superior valia,
notadamente quando esta em jogo interesse publico relevante”. 1

Ou seja, existindo conflito entre valores constitucionais, serdo eles

sopesados para verificar qual devera prevalecer no caso concreto, apos a analise

de trés subpostulados:

(...) o da necessidade ou exigibilidade, o da adequacdo e o da
proporcionalidade em sentido estrito. O meio a ser empregado sera
necessario quando nao houver outro menos lesivo a direitos fundamentais.
Sera adequado quando com seu auxilio € possivel a obtengdo do resultado
almejado. Por fim, com a ponderacéo dos valores em confronto e havendo
adequacdao e exigibilidade dos meios a serem empregados, sera possivel o

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 100.
1%g|LVvA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
<http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas _ilicitas.doc>. Acesso em: 29 abr. 2009.
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sacrificio de um direito ou garantia constitucional em prol de outro de igual
ou superior valia.'®*

Nessa linha:

A Suprema Corte americana também agasalhou a clausula de excec¢édo a
regra da exclusionary rule identificada como balancing test, que
corresponde a verséo adaptada do principio da proporcionalidade, originado
do sistema juridico alemao. Para flexibilizar a rigidez da exclusionary rule,
tem-se aceitado que o juiz, em cada caso concreto, faca a ponderagéo de
valores assegurados pela Constituicdo, tendo em consideracdo a
intensidade e quantidade da violagcdo ao direito fundamental e o dano que
podera advir caso a prova ndo seja admitida.

(..

A proibicdo da valoracéo da prova adquirida de forma ilicita, sob a batuta do
principio da proporcionalidade, deve ser o resultado de apreciagdo judicial
gue tem de levar em consideracdo (1) o interesse em concreto da
persecucao criminal, (2) a gravidade da lesédo a norma, (3) o bem juridico
tutelado pela norma constitucional violada e (4) a caréncia de tutela do
interesse lesado.'%

A jurisprudéncia nacional se utiliza do Principio da Proporcionalidade pro reo,
considerando que a ilicitude € eliminada por causas excludentes de antijuridicidade,
em favor do principio da presuncéo da inocéncia.'®

Nesse sentido, o Tribunal Supremo Espanhol admite a utilizacdo de uma
prova obtida ilicitamente em favor do acusado, porque se o0 préprio principio da
presuncao de inocéncia alude que, na davida, o magistrado deve absolver, ndo faria
sentido que ele ndo desse a necessaria atencdo a uma prova que, apesar de ilicita,
confirma a nao culpabilidade do réu.'*

O bem juridico de maior relevancia é a vida, seguido da liberdade, sendo este

altimo protegido pela Carta Magna através dos principios do devido processo legal,

915ILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
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do contraditorio, da ampla defesa, da presuncéo de inocéncia, da legalidade, entre

outros, restando claro e evidente que tais principios se sobrepbéem a norma

constitucional que veda a utilizacdo de prova ilicita, caso esta seja aproveitada em

favor do acusado.'®®

Conforme entendimento de Walter Nunes da Silva Junior:

O que ndo se admite é que o juiz condene alguém tendo como base uma
prova produzida ilicitamente. Contudo, quando serve para inculpar, ou seja,
para absolver o acusado, nada impede que o juiz, em seu pronunciamento,
dela fagca uso. Se esse ndo for o entendimento, pode-se argumentar, de
qualquer modo, que, ficando comprovada, com a prova produzida de forma
ilicita, a inocéncia do acusado, seria o caso de o0 juiz, pelo menos, absolvé-
lo alegando a insuficiéncia de provas para a condenacao (art. 386, VII, do
CPP). O %ue ndo pode é um juiz condenar o acusado, sabendo que ele é
inocente.™*®

Assim sendo, quando a prova ilicita acostada nos autos for a Unica apta a

defender os direitos do réu, sera admitida a embasar um decreto absolutério.*®’

Este posicionamento € adotado pela doutrina com base no entendimento de

gue nenhuma ilegalidade pode sobrepor ao jus libertatis do sujeito.

108

Isso porque “ndo seria justo deixar alguém ser condenado por uma infracédo

penal quando é possivel demonstrar sua inocéncia através de uma prova obtida

» 109

ilicitamente”.

Como exemplo:
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C, inocente, esta sendo injustamente acusado pela pratica de um homicidio.
Em dado momento, sem qualquer autorizacdo judicial, ele intercepta uma
conversa telefénica entre A e B, na qual o primeiro confessa a pratica do
crime. Dois valores constitucionais se encontram em rota de colisédo. O
primeiro tem por titulares A e B, que, ignorando a gravacao, tiveram seu
sigilo de comunicacéo violado pela acdo de C. Este, de seu lado, tem o
inequivoco direito a liberdade, fortemente ameacado no eventual sucesso
da injusta acusacdo que experimenta. Os principios da razoabilidade (do
direito norte-americano) ou da proporcionalidade (inspirado na doutrina
alema) recomendam que se deva sopesar, entre os dois direitos, qual é o
mais robusto e consistente, apto a prevalecer sobre o outro, mais fraco e
inconsistente. E, no exemplo citado, ndo resta divida que ostenta as
primeiras caracteristicas o direito de A que, destarte, embora réu, podera
invoca-lo a seu favor, mesmo que se admita a ilicitude da prova que
produziu.™*°

Ha, ainda, outro exemplo a ser citado:

Imaginemos a seguinte situacdo: em determinado processo, 0 réu esta
sendo acusado de estupro, crime previsto pelo artigo 213 do Cédigo Penal
Brasileiro. A vitima, contudo, envia carta a um parente afirmando que, na
verdade, o réu é inocente, sem nunca lhe ter tocado, mas sente-se
constrangida em dizer a verdade em juizo, jA& que um dia, por um motivo
qualquer, afirmara o contrario. O réu, por sua vez, termina por tomar
conhecimento da existéncia dessa carta e, sabendo que a demora para
expedicdo de um mandado de busca e apreensdo para obté-la poderia
ocasionar a perda dessa prova, penetra na casa do parente, sem se utilizar
de qualquer violéncia, e subtrai-lhe a correspondéncia.

Neste ato, o réu desrespeita dois direitos constitucionais fundamentais do
parente, postos nos incisos X e Xl do artigo 5° da CR/88, ou seja, o direito a
intimidade e a inviolabilidade de domicilio, o que, em tese, acarretaria o
reconhecimento de ilicitude da prova de sua prépria inocéncia. Por outro
lado, temos que o inciso LV do mesmo artigo da Constituicdo garante aos
acusados o direito de ampla defesa, situacdo na qual se enquadra a
conduta do réu ao buscar prova de sua inocéncia, com o escopo de garantir
sua defesa. Desta forma, temos, de um lado, o direito & intimidade e a
inviolabilidade de domicilio e, de outro, temos o direito & ampla defesa.
Podemos dizer, desta forma, que nesse contexto, temos opostos dois
conjuntos de bens juridicamente protegidos: o direito a intimidade e
inviolabilidade de domicilio do parente em oposicdo ao direito do réu de
provar sua inocéncia (ampla defesa) com o intuito de ndo perder seu direito,
também constitucional, a liberdade. Cabe-nos indagar, desta forma, qual
desses conjuntos estaria revestido de maior importancia? A resposta,
imaginamos, ndo seria dificil, pois que o direito a liberdade ndo poderia ser
suprimido simplesmente pelo direito a inviolabilidade do domicilio e a
intimidade, nas condi¢cdes em que se encontram no exemplo dado.

Se pensarmos dessa forma, na verdade, estamos admitindo como licitos os
meios utilizados pelo acusado para obter provas de sua inocéncia, pois que
agiu amparado por preceitos legais constitucionais. Inclusive, com a
predominéncia do Principio da Verdade Material no Direito Penal, ndo se

"YGOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Transito. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 282-283.
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pode admitir como ilicito o meio de obtengdo de prova acima
exemplificado.™*

O Supremo Tribunal Federal adota uma posi¢cdo mais avangada, pois a prova
ilicita ndo somente pode ser utilizada para a defesa do réu na fase do inquérito
policial ou do processo judicial, como, inclusive, para, ocasionalmente, incriminar
outro sujeito, desde que obtida para servir de defesa.'*?

Ha, contudo, doutrina minoritaria que considera que o emprego de provas
obtidas por meios ilicitos, pode se dar tanto em favor quanto em desfavor do réu,

vez que nenhuma norma constitucional tem caréater absoluto.**®

O que se pode seguramente afirmar é que, embora a vedagéo
constitucional as provas ilicitas esteja a servico da protecdo de direitos
fundamentais do cidaddo contra arbitrios do Estado, casos ha em que essa
vedacdo, tomada de forma absoluta, levard a situacdes conflitantes,
protegendo-se um direito fundamental de alguém que ameaca solapar os
fundamentos basilares da sociedade constituida.

Ainda que ndo se possa estabelecer uma graduacdo entre os direitos
fundamentais, é possivel e até necessario que sejam relativizados para
atender a necessidade de convivéncia desses direitos dentro do sistema
juridico, possibilitando a defesa da sociedade em situagBes extremas,
sempre tendo na idéia de proporcionalidade o vetor a orientar a
flexibilizacgo.™*

Entretanto, é entendimento majoritario da doutrina que em razéo da proibicao

da utilizacao de prova ilicita ser uma garantia do particular contra o Estado, a prova

"DINIZ, Fernanda Barbosa. Validade das provas obtidas por meios ilicitos no processo penal:

andlise sob a dtica da hermenéutica constitucional. Disponivel em:
<http://www.pontojuridico.com/modules.php?name=News&file=article&sid=29&mode=thread&order
=0&thold=0>. Acesso em: 07 jul. 2009.

SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tOpica do processo penal: inovagdes aos
procedimentos ordinario e sumario, com 0 novo regime das provas e principalmente modificacdes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 200.

PINHO, Marco Antonio Garcia de. Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito
processual penal brasileiro. Disponivel em:
<http://direito.memes.com.br/jportal/portal.jsf?post=1456>. Acesso em: 02 jul. 2009.

PINHO, Marco Antonio Garcia de. Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito
processual penal brasileiro. Disponivel em:
<http://direito.memes.com.br/jportal/portal.jsf?post=1456>. Acesso em: 02 jul. 2009.
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adquirida por meio ilicito s6 ndo podera ser utilizada pelo Estado em desfavor do

acusado.'®

Ainda, ha o entendimento de que 0s sujeitos que, ao praticarem atos ilicitos,
nao observarem as liberdades publicas de terceiros e da sociedade como um todo,
em desrespeito a dignidade humana, ndo poderdo invocar, posteriormente, a
ilicitude de certas provas a fim de afastar suas responsabilidades civil e criminal

diante do Estado.*®

Exemplificando, poderiamos apontar a possibilidade de utilizacdo de uma
gravacdo realizada pela vitima, sem o conhecimento de um dos
interlocutores, que comprovasse a pratica de um crime de extorsdo, pois o
préprio agente do ato criminoso, primeiramente, invadiu a esfera de
liberdades publicas da vitima, ao ameaca-la e coagi-la. Essa, por sua vez,
em legitima defesa de suas liberdades publicas, obteve uma prova
necessdria para responsabilizar o agente. Poderiamos, também, apontar a
hip6tese de utilizacdo de uma gravacdo de video realizada pelo filho, de
forma clandestina e sem conhecimento de seu pai, agressor, para
comprovacado de maus-tratos e sevicias. Ndo se poderia argumentar que
houve desrespeito a inviolabilidade, & intimidade e a imagem do pai-
agressor, pois sua conduta inicial desrespeitou a incolumidade fisica e a
dignidade de seu filho, que, em legitima defesa, acabou por produzir
referida prova. Ainda, poderiamos apontar a possibilidade de utilizacdo de
uma “carta confidencial” remetida pelo sequestrador aos familiares do
sequestrado. Certamente essa carta poderia ser utilizada em juizo, sem que
se falasse em desrespeito ao sigilo das correspondéncias, pois 0
sequestrador foi quem, primeiramente, desrespeitou o0s direitos
fundamentais do seqiiestrado e de seus familiares que, em legitima defesa,
produziram tal prova.*’

Ou seja, ocorrerd a llicitude da prova, vez que quem a colheu agiu em
legitima defesa de seus direitos humanos fundamentais, 0os quais estavam sendo
ameacados ou lesionados em face de condutas anteriormente ilicitas, ndo incidindo,

portanto, o inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo Federal.''®

Y5g|LVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:

<http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas _ilicitas.doc>. Acesso em: 29 abr. 2009.
®MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 104.
MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 104-105.
“8MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 105.
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Contudo, a reforma advinda com a Lei 11.690/2008 nada dispb6s sobre a
aplicacdo da Teoria da Proporcionalidade. Porém, a doutrina aceita e se utiliza da
Teoria, a qual possui relevancia na preservacao da dignidade humana, vez que um
dos principios constitucionais que deve estar presente no processo penal é o da
ampla defesa.'*®

O Supremo Tribunal Federal admitiu que cabe ao magistrado, ainda que de
maneira remota, utilizar o principio da proporcionalidade, e, assim, validar a prova
que, de inicio, em razdo da ilicitude na sua obtencédo, ndo possui validade, desde
que a nao observancia “da regra formal que alberga o direito fundamental tenha sido

cometida em caso extremo de necessidade inadidvel e incontornavel, situacédo que

deve ser considerada tendo em conta o caso concreto”.*?°

Deste modo:

Os doutrinadores que se opde a aplicacdo do principio da proporcionalidade
sdo aqueles que ainda nao se refizeram do autoritarismo da ditadura militar,
violador dos direitos fundamentais do cidadédo, e temerosos por abusos e
excessos que venham a ser cometidos pelos 6rgdos oficiais, advogam
contra a aplicacéo do citado principio, a covardia € tamanha que passadas
duas décadas em que ja vivemos sob a égide da Constituicdo Democratica
de 1 988, ainda temem facultar aos magistrados o poder de apreciar a prova
no caso em concreto, ferindo assim, o principio de verdade real, pois entre
permitir a condenagdo de um inocente, ou a absolvicdo de um réu, que
induvidosamente sabem ser responsavel pela prética do ilicito, eles se
mantém inflexivelmente fiéis a adoracdo da seguranca que acreditam
advinda do cumprimento da norma constitucional, mesmo admitindo que ela
ndo é absoluta, tornando assim licito a diversos criminosos esconderem-se
atras de direitos e garantias individuais.

(..

Acreditamos que aqueles que assim pensam, estdo em descompasso com
a realidade, precisamos efetuar uma analise critica da justica penal, pois o
direito penal deve apresentar-se de forma limitada e minimalista sim,
enfocado sob uma interpretacdo garantista, porém, nos dias atuais vivemos
uma tendéncia dualista, podemos observar alguma descriminalizacdo, mas
em contrapartida existe uma tendéncia a uma neocriminalizagdo, em
decorréncia de um aumento desenfreado da violéncia em nossos centros
urbanos, dos avancos tecnoldgicos da globalizacdo e das mudancas das

9NUCCl, Guilherme de Souza. Reformas do processo penal. 1. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico,

2008, p. 94.

SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Reforma tépica do processo penal: inovacbes aos
procedimentos ordinario e sumario, com 0 novo regime das provas e principalmente modificacGes
do jari. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 203.
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bases de vida do homem, vivemos em uma sociedade exasperadamente
tecnologica, massificada e global, sob ameacas de terrorismo nuclear,
ataques continuos ao meio ambiente, a manipulacdo genética e a
volubilidade econbmica, as quais podem, em conseqiiéncia, nos levar até a
extinco da vida na terra.**

Conclui-se que a regra é a inadmissibilidade das provas ilicitas, as quais
poderdo excepcionalmente ser utilizadas em respeito as liberdades publicas e ao
principio da dignidade da pessoa humana na obtencdo de provas, bem como na
persecucdo penal do Estado.*?

Todavia, a teoria da proporcionalidade deve ser vista com reservas, vez que é
ampla a margem de subjetividade do juiz na apreciagdo dos valores conflitantes, de
modo que a existéncia de um critério objetivo incentivaria a pratica da ilegalidade,
quando se conhecesse antecipadamente a possibilidade da utilizacdo da prova.'*

Assim sendo, a andlise da licitude ou ndo do meio utilizado para a obtencéo
da prova, “sob a oOtica dos direitos fundamentais, devera ocorrer atraves da
valoracdo dos bens juridicamente protegidos, devendo o magistrado optar pela

"melhor interpretacdo possivel" frente ao caso concreto”.*?*

2!COSTA, Carlos Fernando da Cunha. O principio da proporcionalidade e a validade das provas

ilicitas colhidas no inquérito policial. Disponivel em:
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/4368/0 Principio_da Proporcionalidade e a Validad
e _das Provas llicitas colhidas no_Inquerito Policial>. Acesso em: 02 jul. 2009.
22\JORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 101.
2MULLER, Desirée Branddo. Prova ilicita: a possibilidade da sua aplicacdo no processo penal.
Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2673/Prova-ilicita-A-possibilidade-da-
sua-aplicacao-no-Processo-Penal>. Acesso em: 02 jul. 2009.
DINIZ, Fernanda Barbosa. Validade das provas obtidas por meios ilicitos no processo penal:
andlise sob a 6tica da hermenéutica constitucional. Disponivel em:
<http://www.pontojuridico.com/modules.php?name=News&file=article&sid=29&mode=thread&order
=0&thold=0>. Acesso em: 07 jul. 2009.
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7 CORRENTE DOUTRINARIA PELA ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

A questdo que paira ha anos na doutrina e na jurisprudéncia é se seria
possivel afastar do processo uma prova importante e eficaz, que leve a descoberta
da verdade, pelo fato de ser ela colhida com infringéncia a norma material, ou se,
“ao contrario, essa prova deveria ser produzida e valorada, apenas punindo-se pelo
ilicito penal, civil ou administrativo cometido, quem a tivesse obtido de forma
ilicita”.*?°

Ou seja, hd um dilema de optar-se que o delito apurado permaneca impune,
ou que a prova ilicitamente obtida seja produzida em juizo.*?®

Como regra, o processo deve ser regulado por provas obtidas legalmente,

n&o sendo acolhidas as originadas de meios ilicitos.**’

A proibicdo do uso da prova obtida ilicitamente no processo € um direito de
carater constitucional. No entanto, ha outros direitos e garantias individuais que
tiveram origem no mesmo poder constituinte originério. Dessa forma a Constituicdo
igualmente consagra o direito a vida, a seguranca, a tranquilidade, a intimidade, a

saude entre outros.'?®

(...) a norma constitucional veda de modo categdrico a admissédo da prova
obtida por meio ilicito, assim o sdo aquelas que ferem as varias

"’ MULLER, Desirée Branddo. Prova ilicita: a possibilidade da sua aplicacdo no processo penal.

Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2673/Prova-ilicita-A-possibilidade-da-
sua-aplicacao-no-Processo-Penal>. Acesso em: 02 jul. 2009.

MULLER, Desirée Branddo. Prova ilicita: a possibilidade da sua aplicacdo no processo penal.
Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2673/Prova-ilicita-A-possibilidade-da-
sua-aplicacao-no-Processo-Penal>. Acesso em: 02 jul. 2009.

COSTA, Carlos Fernando da Cunha. O principio da proporcionalidade e a validade das provas
ilicitas colhidas no inquérito policial. Disponivel em:
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/4368/0O Principio_da Proporcionalidade e a Validad
e _das Provas llicitas colhidas no_Inquerito Policial>. Acesso em: 02 jul. 2009.

SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
<http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas ilicitas.doc>. Acesso em: 29 abr. 2009.
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inviolabilidades postas como garantias pelo legislador constituinte, a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da imagem (art. 5.°,
inciso XIl), do domicilio (art. 5.°, XlI), das comunicacdes em geral e dos
dados (art. 5.9, XllIl), contra a tortura, tratamento desumano ou degradante
(art. 5.°, 1ll), a integridade fisica e psiquica do preso (art. 5.°, XLIX). Dessa
forma, a prova colhida em afronta a tais garantias acima elencadas, sera ela
ilicita e inutilizavel como prova.'*®

A dlvida é sobre quais desses direitos sdo mais relevantes.**

Serd que o direito a intimidade de um perigoso sequestrador homicida é
mais valioso que o direito a vida, & salde e a propriedade do sequestrado?
Seré que o direito da sociedade a viver em paz € menos imgortante que o
direito & intimidade de um sequestrador ou de um traficante?***

Com a adocéao do principio da proporcionalidade, o julgador pode, em casos
de relevante gravidade, analisar se outra norma, elencada na Constituicdo Federal,
n&o suplanta em valor aquela que esta sendo infringida.**

Embora existam criticas a referido principio, vez que o poder absoluto da
apreciacdo sobre qual valor deve preponderar se encontra has maos do magistrado,
estas ndo devem prosperar, tendo em vista que ha critérios balizadores para a
atuacao do juiz, bem como a utilizacdo do principio da proporcionalidade somente
deve ocorrer nos casos em que a vantagem de sua utilizacdo ultrapasse aos danos

ocasionados em razado de sua nao aplicacdo.™?

12COSTA, Carlos Fernando da Cunha. O principio da proporcionalidade e a validade das provas

ilicitas colhidas no inquérito policial. Disponivel em:
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/4368/0O Principio_da Proporcionalidade e a Validad
e _das Provas llicitas colhidas no_Inquerito Policial>. Acesso em: 02 jul. 2009.
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SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
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COSTA, Carlos Fernando da Cunha. O principio da proporcionalidade e a validade das provas
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N&o é razoavel o entendimento de se desprezar toda e qualquer prova ilicita,
pois a prova € a alma do processo e tem por objetivo demonstrar ao Juiz uma
verdade historica ocorrida para a formacdo de sua conviccdo. Assim, O processo
sera bem julgado. Ainda, cabe salientar que os meios de prova dispostos no Codigo
de Processo Penal sdo exemplificativos, de forma que qualquer meio de prova sera
capaz de comprovar um fato, desde que legal e moral.***

A doutrina minoritaria defende que a prova ilicita apenas serd afastada do
processo caso o préprio ordenamento juridico processual assim o prever, ou seja, a
prova obtida ilicitamente somente encontrara sancdo processual quando for
igualmente ilegitima. Fora dai, a sua admissibilidade é analisada apenas pelas
normas processuais, ndo se indagando sobre a ilicitude da qual teve origem, e que

acarretard uma sancao ao seu autor no plano do direito material transgredido.**®

Nesse sentido:

Para os que assim se posicionam, o problema juridico da admissibilidade da
prova ndo diz respeito a maneira pela qual ela foi obtida: o importante é
verificar se sua introdugdo no processo € consentida, sendo irrelevante a
consideracéo do uso dos meios utilizados para colhé-la.

Assim, como o objetivo do processo é a descoberta da verdade real,
acredita-se que, se a prova ilegalmente obtida ostentar essa verdade, seja
ela aceita. Nesse caso, haverda de ser instaurada, contra aqueles que
obtiveram a prova de forma ilicita, o devido processo penal, de forma a
apurar a infracdo cometida.**®

H& quem considere que deve prevalecer, qualquer que seja 0 caso, O

interesse da Justica na descoberta da verdade, de modo que a ilicitude da obtencgéo

¥*PINHO, Marco Antonio Garcia de. Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito

processual penal brasileiro. Disponivel em:
<http://direito.memes.com.br/jportal/portal.jsf?post=1456>. Acesso em: 02 jul. 2009.

MULLER, Desirée Brandao. Prova ilicita: a possibilidade da sua aplicagdo no processo penal.
Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2673/Prova-ilicita-A-possibilidade-da-
sua-aplicacao-no-Processo-Penal>. Acesso em: 02 jul. 2009.

MULLER, Desirée Brandao. Prova ilicita: a possibilidade da sua aplicagdo no processo penal.
Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2673/Prova-ilicita-A-possibilidade-da-
sua-aplicacao-no-Processo-Penal>. Acesso em: 02 jul. 2009.
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nao retire da prova o valor que possua como elemento proveitoso para formar o
convencimento do julgador, a prova devera ser admitida, sem prejuizo da punicéo a
que fique suijeito o infrator.*®’

N&o se pode permitir que um inocente seja condenado e recolhido ao sistema
penitenciario, que nada possui de educativo, pelo simples fato de ter obtido de
maneira ilicita uma prova de sua inocéncia. Se dessa maneira for procedida, o juiz
estara cometendo uma injustica, e fazendo com que a sociedade olhe com espanto
e desconfianca para o Poder Judiciario.**®

Com relacédo a prova derivada da ilicita, permanece o mesmo entendimento,
de modo que se observados todos os principios processuais compreendidos na
Constituicdo Federal, entre eles o contraditorio, a ampla defesa e o devido processo
legal, 0 seu emprego ndo podera ser inibido por simples lei ordinaria, que ndo pode
contrariar a Lei Maior. Ou seja, “se é possivel até o aproveitamento da prova ilicita,
em casos excepcionais e graves, observado o principio da proporcionalidade,
certamente sera admissivel a derivagéo daquela”.***

Ha a discusséo, por fim, a respeito da tortura, ou seja, se esta seria possivel
ser adotada em situagcdes excepcionais.

Existem doutrinadores que aprovam o uso da tortura em casos excepcionais,

com o intento de salvar uma vida frente um homicida, por exemplo, de modo que

adotam trés teses que permitem a utilizacéo da tortura pelo Estado:

¥’"DONZELE, Patricia Fortes Lopes. Prova ilicita. Disponivel em:

<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1495/Prova-ilicita>. Acesso em: 02 jul. 2009.

DINIZ, Fernanda Barbosa. Validade das provas obtidas por meios ilicitos no processo penal:
andlise sob a 6tica da hermenéutica constitucional. Disponivel em:
<http://www.pontojuridico.com/modules.php?name=News&file=article&sid=29&mode=thread&order
=0&thold=0>. Acesso em: 07 jul. 2009.

SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. Disponivel em:
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1) Este tem o escopo de cumprir a sua obrigagdo de evitar prejuizos e
perigos aos seus cidaddos; 2) a violéncia estatal, consubstanciada na
tortura, seria tipica, mas néo ilicita (antijuridica), ja que o fato teria sido
praticado em legitima defesa de terceiro ou em estado de necessidade
justificante; 3) O Estado deve defender, prioritariamente, a dignidade
humana das vitimas ou das potenciais vitimas, em relacdo a dignidade
humana do delinquente.**

Contudo, ha quem entenda que referidas teses se aplicam no combate ao
crime organizado e ao terrorismo, pois sdo crimes mais graves, prejudiciais a vida
em sociedade, que vitimam mais pessoas do que a criminalidade comum.**

Concluindo, para quem considera admissivel a prova ilicita no processo, 0
entendimento é de que a vedacdo constitucional a aceitacdo da prova ilicita deve
ceder nas hipoteses em que a sua observancia intransigente leve a lesdo de um

direito fundamental de maior valor.**?

19K OH, Omar Hong. Da possibilidade da tortura, em casos excepcionais, no estado democratico de
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8 CORRENTE DOUTRINARIA PELA INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

Essa corrente entende que toda e qualquer prova obtida de forma ilicita deve
ser imediatamente rejeitada.**®

A teoria da inadmissibilidade das provas é uma norma assecuratoria que tem
por objeto a tutela de direitos e garantias individuais, além da qualidade da prova a
ser introduzida e valorada nos autos.***

Ou seja, a maior finalidade da regra da inadmissibilidade da prova ilicita
consiste em evitar ndo s6 o ingresso da prova no processo, como, principalmente, a
propria introduc&o material ou fisica nos autos.'*

Fundamenta-se na ideia de moralidade dos atos praticados pelo Estado, bem
COMO No prejuizo que o uso da prova ilicita pode ocasionar aos direitos e garantias
do cidadao. Nessa ordem, “a prova ilicita quebra a unidade do ordenamento juridico
por atentar contra o principio da moralidade do Estado ou por afrontar a Constituicdo
Federal, por violar direitos e garantias fundamentais”.**®

A inadmissibilidade das provas obtidas de forma ilicita estabelecida na

Constituicdo Federal como direito e garantia fundamental apresenta como intencdo o

limite ao principio da liberdade da prova, de forma que o julgador € livre para

“8pINHO, Marco Antonio Garcia de. Breve ensaio das provas ilicitas e ilegitimas no direito
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investigar os fatos (verdade real), todavia esta investigacdo possui limites “dentro de

um processo ético movido por principios politicos e sociais que tem por objetivo a

manutencédo de um Estado Democratico de Direito”.**’

Ha trés correntes que regulamentam a inadmissibilidade das provas obtidas

ilicitamente:

A primeira corrente € totalmente contraria a admissibilidade das provas
ilicitas, argumentando-se por ela que o direito € Gnico, um universo, nao
composto por areas isoladas, que nado se correspondem entre si. Em sendo
a prova llicita, tal afronta o direito como um todo, ndo sendo admitido em
todo o seu universo, mesmo que a norma violadora seja instrumental. Visa-
se com isso evitar que o0 mesmo fato seja julgado de formas diferentes
(condenado e prestigiado) apenas por se encontrarem em ramos
autbnomos.

Entende-se, portanto, que sendo um ato ilicito, contamina todo o direito e
ndo apenas parte dele.

(..

A segunda corrente tem sua base no principio da moralidade dos atos
praticados pelo Estado. Segundo ela, a verdade ndo pode ser descoberta
por meio de atos ilicitos, que ataquem o direito a liberdade ou a intimidade.
Determinada ilicitude traria a nulidade, invalidade e, consequente ineficacia
do ato praticado no plano processual. O Estado deve agir por meio de atos
e principios moralmente inatacaveis.

(..)

Por fim, a terceira corrente fundamenta-se numa visdo de indole
constitucional, j& que, segundo ela, toda prova ilicita ofende a Constitui¢cdo
Federal, uma vez que atinge valores fundamentais do individuo.

Nesse contexto, toda vez que a prova for ilicita, atingira um direito
fundamental, tutelado pela Constituicdo Federal em seu capitulo de direitos
e garantias fundamentais.**®

A doutrina majoritaria entende que a prova obtida ilicitamente deve ser

recusada, mesmo quando nao exista regra processual que a considere

149
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inadmissive pois o direito ndo pode aceitar o comportamento antijuridico, nem

aprovar que dele obtenha vantagem quem haja desrespeitado a norma legal, com
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prejuizo alheio e, como consequéncia, a justica ndo admitira a prova ilicitamente
adquirida.™

Ocorre a chamada atipicidade constitucional, ou seja:

(...) a desconformidade do padréo, do tipo imposto pela Carta Magna. E,
também, porque os preceitos constitucionais relevantes para 0 processo
tém estatura de garantia, que interessam a ordem publica e a boa conducao
do processo. A contrariedade a essas normas acarreta sempre a ineficacia
do ato processual, seja por nulidade absoluta, seja pela propria inexisténcia,
porque a Constituicdo tem como inaceitavel a prova alcancada por meios
ilicitos. Como a apuracdo da verdade processual deve conviver com 0s
demais interesses protegidos pela ordem juridica, dai a razdo de os
diversos ordenamentos juridicos preverem a exclusdo de provas cuja
pratica possa representar atentado a integridade fisica e psiquica,
dignidade, liberdade e Privacidade, a estabilidade das relacdes, a seguranca
do préprio Estado, etc.™

Percebe-se uma tendéncia a ampliacdo do campo das proibicdes de prova,
baseada na constatacdo de que o ordenamento juridico € uno e, portanto, a
transgressdo de qualquer de suas regras, com o objetivo de angariar provas, deve
acarretar o reconhecimento da ilicitude das mesmas e, por conseguinte, a sua
inépcia para a formacao do convencimento do juiz.'*?

Constatou-se que a simples aplicacdo de sancdes civis, penais e
administrativas ndo basta para interromper a atuacao ilegal da policia eis que, na
maioria dos casos, 0s excessos sao cometidos em desfavor de pessoas de classes
menos favorecidas, que nao teriam recursos para arcar com acdes de
ressarcimento, bem como porque a coercdo penal dependeria da iniciativa dos
mesmos Orgaos de persecucdo aos quais se destinam as provas ilicitas e, em um

sistema em que existe a oportunidade da acédo penal, dificilmente isso ocorreria.
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Ainda, é de raro acontecimento a aplicacdo de penalidades disciplinares pelos
préprios 6rgaos policiais aos seus membros, impedindo-os de violar os limites legais.
Por isso, concluiu-se que apenas a supressao das provas obtidas por meios ilicitos
seria eficaz para impedir mencionados abusos.**®

Também, ha quem considere que a prova obtida por meios ilicitos nao
apresenta idoneidade juridica para convencer o juiz no momento da sentenca, razao
pela qual ndo merece ser acolhida, para ndo causar prejuizo na busca pela verdade,
bem como para respeitar os direitos e garantias fundamentais.***

Certos autores ndo admitem o uso da tortura pelo estado, tendo em vista que:

1) o Estado, em sua atuacgéo, deve respeitar um dos seus fundamentos, que
€ a dignidade humana (valor que nao comporta excec¢bes legais,
diferentemente da vida e incolumidade fisica), sendo indiscutivel que a
tortura nada tem a ver com esta; 2) a legitima defesa de terceiro e o estado
de necessidade justificante (causas de exclusdo da ilicitude) s6 podem ser
alegadas por individuos, ou seja, ndo podem ser arguidas quando o
agressor é o Estado. Além disso, ambas as causas envolvem a ponderacao
de interesses, ocasido em que a dignidade humana deve sempre
prevalecer; 3) Ndo ha duvidas que uma pessoa, ao cometer um crime, viola
a dignidade humana da vitima. Porém, isso néo legitima o Estado a atacar a
dignidade humana do autor do delito, na medida em que sua superioridade
moral frente ao delinquente reside precisamente no fato de néo utilizar as
mesmas praticas repugnantes deste.*>

Conforme Omar Hong Koh, no Brasil, € inadmissivel a pratica da tortura em
qualquer caso, primeiramente pelas razbes acima elencadas, bem como tendo em
vista que no pais néo existe terrorismo, e, também, porque o crime organizado néo é
tdo organizado assim. Ainda, cabe ressaltar que nem em hipotese de guerra externa

a utilizacdo da tortura € admitida no direito internacional, raz&o pela qual se reprova
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a ideia de “exculpagao supralegal” na tortura (causa de exclusdo da culpabilidade
pela presenca do estado de necessidade exculpante — Claus Roxin). Finalmente, a
ideia de direito penal do inimigo n&o se adapta com o Estado de Direito.*®

Por fim, embora o direito a prova seja fundamental para os direitos de acao e
de defesa, este ndo é absoluto, vez que ha limitacdo para a producao probatéria.
Por isso, a tese da inadmissibilidade das provas ilicitas baseia-se na moralidade dos

atos praticados pelo Estado, bem como no sentido de que a prova ilicita ofende o

direito, e ndo pode, consequentemente, ser acolhida.*’
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9 CONCLUSAO

A prova ilicita € prevista no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal, que
prevé a inadmissibilidade de referida prova no processo. Contudo, em razdo da
necessidade de uma previsdo infraconstitucional para esclarecer determinadas
guestbes até o0 momento sem respostas, € que nasceu a Lei n° 11.690/2008,
alterando o artigo 157 do Codigo de Processo Penal.

Assim, o0 objetivo da reforma processual penal foi o tratamento igualitario no
ambito penal aos membros da sociedade, em observancia aos principios
fundamentais, bem como dar ao processo mais efetividade e celeridade. No que se
refere as provas Iilicitas, a Lei n° 11.690/2008 veio para prever no plano
infraconstitucional a prova adquirida ilicitamente, bem como positivar no direito
brasileiro a prova derivada da ilicita (teoria dos frutos da arvore envenenada).

Pode-se conceituar prova ilicita como aquela obtida com infringéncia ao
direito material, constitucional e legal. J4, prova ilegitima € aquela obtida com
infringéncia a direito processual. Nesse sentido, prova ilegal € aquela tanto obtida
em desrespeito a norma material (ilicita), quanto obtida em desrespeito a norma
processual (ilegitima), sendo, portanto, um género das espécies ilicita e ilegitima.
Sao exemplos de provas ilicitas a confissao produzida mediante tortura e a gravacao
de conversa telefébnica sem autorizacdo legal e ignorada por ambos os
interlocutores.

As provas ilicitas por derivacdo tiveram origem na doutrina americana
conhecida como fruit doctrine, ou seja, teoria dos frutos da arvore envenenada.

Desta forma, pode-se conceituar prova ilicita por derivacdo como sendo aquela
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prova que nasceu licita mas que se tornou ilicita em razéo de ter sido obtida de uma
prova originariamente ilicita. Em raz8o do advento da Lei n° 11.690/2008 esta
positivado o entendimento de que a prova derivada da ilicita €, igualmente, ilicita.
Contudo, existem limites (originados da doutrina e jurisprudéncia americanas)
impostos a vedacdo absoluta da prova ilicita derivada, quais sejam: Teoria da fonte
independente (quando a conexdo entre uma prova e outra ndo constituem causa e
efeito) e Teoria da descoberta inevitavel (quando a descoberta da prova derivada da
ilicita poderia ocorrer de outro modo). O Supremo Tribunal Federal acolhe, em certa
medida, ambas as teorias, bem como a Teoria da quebra do nexo de causalidade
entre a prova originariamente ilicita e a prova derivada da ilicita. Ainda, a Lei n°
11.690/2008 adotou as teorias da fonte independente e da descoberta inevitavel,
bem como disciplinou no § 1° do artigo 157 do Coddigo de Processo Penal a
necessidade de se evidenciar o nexo de causalidade entre uma prova ilicita e outra
derivada da ilicita.

Também, o § 3° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal previu que caso
seja juntada ao processo uma prova ilicita, esta deve ser desentranhada dos autos
e, em seguida, inutilizada por decisado judicial, intimando-se as partes para o0
acompanhamento do incidente. Isso tendo por objetivo primordial a impossibilidade
de consulta de aludida prova de modo a influenciar no convencimento do juiz. Ainda,
entende-se que o magistrado devera determinar a destruicdo da prova ilicita. A
respeito deste ultimo entendimento, ha quem diga que a prova ilicita pode pertencer
a um terceiro que tem interesse em sua restituicdo, ou pode, até mesmo, ser
utilizada para provar a inocéncia de um acusado, de forma que somente podera ser
destruida ap0s a elaboracdo de um laudo pericial quando ndo mais interessar ao

processo que apura o delito decorrente de sua obtencao.
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O veto presidencial ao 8§ 4° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal teve
como justificativa a manutencéo da celeridade processual, vez que um juiz substituto
demoraria muito para tomar conhecimento do teor da instrucdo de um processo, fato
que prejudicaria a celeridade. Contudo, ha quem concorde e quem ndo concorde
com a mencionada vedacéao.

A doutrina utiliza-se, também, das teorias da proporcionalidade (quando
houver conflito entre direitos e garantias constitucionais, € possivel sopesar referidos
valores para concluir qual devera prevalecer no caso concreto) e da prova benéfica
em favor do acusado (eliminacdo de causas excludentes de ilicitude em beneficio do
principio da presuncéo da inocéncia, quando, por exemplo, a prova ilicita € a Unica
capaz de defender os direitos do réu), visando amenizar a vedacdo das provas
obtidas ilicitamente. Contudo, referidas excecbes devem ser utilizadas com muita
cautela pelo magistrado, tendo em vista 0 seu amplo grau de subijetividade, de modo
que o julgador devera utilizar a melhor opcéo frente ao caso concreto.

A doutrina diverge acerca da admissibilidade da prova ilicita, existindo
posicionamentos favoraveis e desfavoraveis.

A corrente doutrinaria pela admissibilidade da prova ilicita entende que a
regra € a utilizacdo de provas legalmente obtidas. Contudo, deve ser observado no
caso concreto quais direitos sdo mais relevantes, de modo que a teoria da
proporcionalidade merece ser utilizada nos casos em que a vantagem de seu
emprego ultrapasse os danos ocasionados em decorréncia de sua nao utilizacao.
Ainda, ha quem considere que, independente do caso, deve prevalecer o interesse
da Justica na busca pela verdade, admitindo-se, inclusive, em caso graves como o

terrorismo e o crime organizado, a utilizacdo da tortura.
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Por outro lado, a corrente doutrinaria pela inadmissibilidade da prova ilicita
entende que toda prova obtida por meios ilicitos deve ser prontamente rejeitada.
Isso porque os defensores desse posicionamento tém por objetivo prezar pela
qualidade da prova introduzida e valorada no processo, vez que a prova ilicita viola
direitos e garantias fundamentais, de modo que os atos praticados pelo Estado
devem estar sob o0 manto da moralidade. Ou seja, ha um limite a liberdade de busca
pelas provas, de forma que had quem considere que a prova ilicita ndo apresenta
idoneidade juridica para influenciar o julgador no momento da prolatacdo da
sentenca. Portanto, a prova obtida por meios ilicitos ndo deve ser acolhida.

Desta forma, em que pese 0s pontos negativos com relacdo ao acolhimento
das provas adquiridas ilicitamente e das provas derivadas da ilicita, entendo que em
certos casos elas sdo necessarias, pois, do contrario, poderdo gerar, até mesmo,
uma lesdo a um bem protegido constitucionalmente de maior valor. Ou seja, tendo
em vista que o objetivo da Justica é a busca pela verdade real, caso a prova que
demonstre essa realidade seja uma prova obtida ilicitamente, esta deve ser acolhida.
Deste modo, o processo sera bem julgado.

Contudo, o uso de referidas provas nédo deve ser banalizado, de modo que o
magistrado, por meio de critérios balizadores de sua atuacdo e utilizando-se com
cautela do principio da proporcionalidade, devera delimitar, em hipoteses
excepcionais e de maior gravidade, os direitos e garantias constitucionais que
apresentem maior valor e que, portanto, devem prevalecer no caso concreto.

Destarte, apesar de o0 Sistema Penal brasileiro adotar a regra da
inadmissibilidade das provas ilicitas, estas, se utilizadas de maneira cautelosa e

baseadas em cada caso concreto, constituem um meio eficaz de se obter a justica.
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