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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo realizar exame acerca do juizo de
admissibilidade das provas ilicitas no Processo Penal. Para tanto, destarte serdo
tecidas breves consideracdes, principalmente no que diz respeito a conceitos
basilares referentes a Teoria Geral da Prova, assim como a exposi¢ao dos sistemas
de valoracdo da prova no Processo em tela. Posteriormente, feitas as disposicoes
de carater introdutério, passar-se-4 ao exame especifico das provas ilicitas,
conceituando o instituto e procedendo com a devida apresentacdo as teorias
tangentes a tematica — Admissibilidade, Inadmissibilidade e Proporcionalidade —
assim como a algumas de suas acepg¢oes secundarias — Provas ilicitas pro reo e pro
societate. Por fim, abordar-se-4& o importante elemento das provas ilicitas por
derivacao, as quais tende-se a estender as vedacgdes presentes nos artigos 59, LVI
da Constituicdo Federal e 157, do Codigo de Processo Penal, teorias verificadas no
direito comparado - notadamente dos Estados Unidos da América - que visam
excluir sua contaminacdo, e consequiente admissdo no ambito processual, bem

como a adog¢ao de algumas dessas pela jurisprudéncia patria.

PALAVRAS-CHAVE: Provas. Sistemas de valoracdo. Provas llicitas.

Admissibilidade. Inadmissibilidade. Proporcionalidade. Provas llicitas por derivagao.
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CAPITULO | - A PROVA NO PROCESSO PENAL
II.  INTRODUGCAO

A prova veio, ao longo da histéria, constituindo-se elemento cada vez mais
importante na transicdo do Estado como ente detentor de poderes absolutos para
um Estado Democratico de Direito.

Como reflexo dessa transicdo, desenvolveram-se também sistemas de
apreciacdo da prova que, progressivamente, vieram a corroborar com o ideal de
protecdo das garantias individuais do cidadao que se expandiam.

Com o objetivo de concretizar tal protecédo, todavia, o legislador passou a
estabelecer algumas vedacdes. Uma delas, causadora de incessantes discussdes
em ambitos doutrinario e jurisprudencial, diz respeito a inadmissibilidade de
utilizacado da prova ilicita no Processo.

Houve a necessidade da realizacdo de pesquisa legislativa nas areas do
Direito Processual Civil, Constitucional e Processual Penal.

No que se refere as técnicas de pesquisa, optou-se pela documentacao
indireta, ou seja, a bibliografica e a documental, assim como extensa pesquisa
jurisprudencial, bem como pela utilizacdo do método analitico, expondo-se posicoes

doutrinarias e jurisprudenciais sobre os institutos mais relevantes.

No trabalho que doravante se desenvolvera serd abordada de maneira
sucinta a Teoria Geral da Prova, destacando seus principais aspectos, fontes e
meios de obtencéo, objeto, bem como sua classificacdo e exposicdo dos sistemas
supracitados, com as devidas notas sobre o desenvolvimento.

Finalizado esse breve exame, proceder-se-a diretamente a analise do instituto
das provas ilicitas, pretendendo-se conceitua-lo, bem como explanar as teorias que
versam sobre a possibilidade de sua admissdo no Processo Penal brasileiro,
recorrendo, inclusive, a jurisprudéncia para a demonstracdo da aplicacdo do
entendimento das correntes doutrinarias.

Sera destinada especial atencao a Teoria da Proporcionalidade, uma vez que
essa vem tendo aplicagdo crescente na jurisprudéncia brasileira. Ademais, a
existéncia de duas correntes antaglnicas, que se originam da aplicacdo de um

mesmo principio, tornam o tema merecedor de énfase.



Objetiva-se, ainda, discorrer acerca das provas ilicitas por derivacao e,
consequentemente, da Teoria dos frutos da arvore envenenada. Apresentar-se-a,
ainda, teorias verificadas no Direito Comparado que tem por intuito propiciar a
exclusdo da ilicitude das referidas provas, desenvolvidas pela doutrina ianque e
aplicadas pela Suprema Corte Norte-Americana. Conforme se vera, algumas foram
positivadas em nosso ordenamento juridico pela Reforma Processual Penal (Lei
11.719/08).

Por fim, concluir-se-a a presente, manifestando opinido sobre qual seria a
teoria, relativa a admissibilidade da prova ilicita no Processo Penal, mais condizente
com as aspiracoes da sociedade moderna e, sem deixar de pontuar os defeitos da
teoria com a qual se corroborara entendimento, proceder-se-a argumentando e

apresentando critica as demais.

L.  DAS PROVAS

LIl.I. Conceito

O vocabulo "prova", na forma em que conhecemos, é oriundo do termo latino
probatio, que por sua vez emana do verbo probare, com o significado de examinar,
persuadir, demonstrar.

Assim, depreende-se tratar daquele elemento cuja finalidade primordial é o
convencimento do julgador acerca da existéncia e veracidade dos fatos veiculados
pela peca inicial acusatéria. Seria o instrumento de verificacdo do thema
probandum?, nos dizeres de Fernando da Costa Tourinho Filho.

Para tanto, o Direito Processual regula os meios de prova. Isto é, as formas —
idoneas e adequadas - das quais a prova deve ser revestida para que possa trazer
os elementos formadores da conviccdo do juiz e da verdade que se deseja

comprovar.

1. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal I. 212 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. Versao digital.
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Tais elementos podem ser trazidos ao processo tanto pelas partes como
podem ser produzidas mediante realizacdo de diligéncias determinadas, de oficio,
pelo Juiz, conforme dispositivo contido no Cédigo de Processo Penal (Art.156, II).
Salienta-se que a citada medida é dotada de carater excepcional, devendo ser
tomadas as devidas cautelas, visando ndo romper a barreira da imparcialidade. Esse
limite intrinseco, todavia, encontra-se na zona gris, cercado por penumbra e
incerteza, motivo pelo qual o mencionado artigo € alvo de embates doutrinarios cujo
enfoque é sua (in) constitucionalidade.

Quanto a veracidade, ha muita discussdo acerca da famigerada “verdade

real”. Eugénio Pacelli de Oliveira chega referir-se ao assunto qualificando-o como
“‘mito” e “dogma”. Caso é que sua busca fundamentou praticas probatérias
inquisitivas, ainda que sem previsao legal, legitimando eventuais desvios praticados
pelas autoridades publicas em prol da nobreza do propdésito.
A luz do supra exposto, nota-se que, uma vez verificada a pratica de conduta que se
subsume a alguma hipé6tese legalmente prevista, urge o compromisso da atividade
estatal jurisdicional monopolizada no sentido de promover a reconstrucdo judicial
dos fatos tidos como delituosos, visando influenciar o juiz quando da decisdo pela
procedéncia ou improcedéncia - sempre motivadas, como se vera - do pedido.

Nesse sentido, 0 eminente jurista italiano Francesco Carnelutti, filosofa:

As provas servem, exatamente, para voltar atrs, ou seja, para fazer,
ou melhor, para reconstruir a histéria. Como faz quem, tendo
caminhado através dos campos, tem que percorrer em retrocesso o
mesmo caminho? Segue os rastros de sua passagem. Vem em
mente o cdo policial, o qual vai farejando aqui e ali, para seguir com
o faro o caminho do malfeitor perseguido. O trabalho do historiador é
este. Um trabalho de atengédo e paciéncia, sobretudo, para o qual
colaboram a policia, o Ministério Publico, o juiz instrutor, os juizes de
audiéncia, os defensores, os peritos. Prescindindo das crbnicas dos
jornais, os livros policiais e o cinema tém, nado tanto informado, como
inflamado o publico sobre este trabalho. A utilidade desta literatura,
sob o aspecto da civilizagao, esta no ter difundido a impressao, para
nao dizer a experiéncia, da dificuldade da procura, por causa da
falibilidade das provas. O risco é errar o caminho. E o dano € grave,
quando se erra a estrada, também se a historia € feita sé nos livros.
Porque, se bem que os historiadores ndo se dao conta e os filosofos
ou, ao menos, alguns filésofos, contestam, ndo se retoma a via
percorrida sendo para encontrar as vias a percorrer; seja como for, €
tanto mais notério quando o passado se reconstréi para se decidir 0
destino de um homem.?
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Conceitua com simplicidade e maestria Alexandre de Freitas Camara, in
verbis: “denomina-se prova todo elemento que contribui para a formacdo da
convicgao do juiz a respeito da existéncia de determinado fato. Quer isto significar
que tudo aquilo que for levado aos autos com o fim de convencer o juiz de que

determinado fato ocorreu sera chamado de prova”.?

LILIl. Fonte de prova e meio de prova

Fonte de prova e meio de prova sao expressoes dubias no Direito Processual
Penal. As vezes, sdo até mesmo utilizadas como sindnimos. Entretanto, ndo se
equivalem no sentido técnico das acepcoes.

Por fonte de prova pode ser entendido como quaisquer elementos Uteis cuja
comprovacao seja necessaria. Segundo Carnelutti, sdo “os fatos dos quais o juiz se
serve para deduzir a verdade enquanto os meios de prova seriam a atividade do juiz
mediante a qual busca a verdade de um fato a se provar’. Alguns autores
consideram que sua existéncia antecede até mesmo ao procedimento judicial,
podendo ocorrer, todavia, que ndo chegue ao conhecimento do juiz.

Meio de prova, por outro lado, engloba aquilo de que se pode servir com o
intuito de alcancar a verdade processual visada. Entende-se, também, consistirem
na atuacéo judicial por meio das quais as fontes de prova sao levadas ao processo.
Exemplo disso seria a declaragao feita em juizo pela testemunha (fonte de prova).

A doutrina majoritaria alega estar a utilidade da distincao entre meio e fonte
de prova na diferenciacao dos sujeitos que podem dispor das fontes dos que podem
dispor dos meios. Assim, enquanto as fontes de prova tem as partes como
destinatarios, os meios tem como destinatario final o juiz, uma vez que sao
elementos de conviccdo deste acerca da veracidade/falsidade das alegacdes

oriundas das partes.

2, CARNELUTTI, FRANCESCO. As misérias do Processo Penal. Tradugdo: CARDINALLI, José
Antonio. Campinas: Conan, 1995, p. 44.

3. CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢cdes de direito Processual Civil. 162 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 343.
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LILIIl. Objeto de prova

Sao objeto de prova os fatos. Que nao se inclua nesse rol todo e qualquer
fato, sob pena de exercicio de atividade judicial inutil. Constituem objetos de prova
fatos — ainda que secundéarios — relevantes, pertinentes e ndao submetidos a
presuncao legal. Ou ainda, aqueles que “reclamem apreciacao judicial e exijam uma

"4 conforme entendimento de Fernando da Costa Tourinho Filho.

comprovacao
Cumpre salientar que o conceito de fato é bastante amplo, compreendendo
diversos acontecimentos do mundo exterior, estendendo-se a coisas, lugares,
documentos e pessoas. Alcala-Zamora afirma que, no que é atinente a prova, o
conceito de fato seria tdo abrangente que abarcaria tudo que nao seja direito.
Uma vez que ha necessidade de comprovacao para que o fato seja objeto de
prova, ficam excluidos desse conceito os fatos notérios e evidentes. Tourinho, mais

uma vez, conceitua com precisao:

O fato evidente representa o que é certo, indiscutivel, induvidoso, de
maneira segura, rapida, sem necessidade de maiores indagacoes.
Notérios sdo os fatos que pertencem, como diz Brichetti, ao
patriménio estavel de conhecimento do cidadao de cultura média, em
uma determinada sociedade.’

Nao se deve confundir notoriedade com vox populi, uma vez que esta pode
transmitir informacdes erréneas, enquanto “a notoriedade de um fato constitui prova
de sua verdade”. Destaca-se, ainda, que o conceito de notoriedade é relativo.
Determinado fato pode ser notério para algumas pessoas de alguns lugares,
conforme a cultura local, enquanto desconhecido para outras.

Observa-se, todavia, que mesmo fatos notérios sao passiveis de
comprovacao se se tratar de averiguacao de elementar do tipo penal. Ainda nessa
seara, a inexisténcia de controvérsia acerca do fato também ndo elide a

necessidade de comprovacao. A confissdo de autoria, por exemplo, ndo dispensa a

**. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal I. 212 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. Versao digital.
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producédo probatéria, cujos resultados devem corroborar com aquela, inclusive. Ou
seja, o principio intrinseco a maxima notoria vel manifesta non egent probatione (0
notério e o evidente ndo precisam de prova) deve ser observado de forma mitigada.

A titulo de acréscimo, faz-se referéncia as maximas de experiéncia, que nada
mais sao do que juizos que podem formados em abstrato por qualquer pessoa de
cultura média, com base no quod plerum que accidit (0 que normalmente acontece).
Essas maximas, entretanto, ndo supdem proibicao de prova em contrario, uma vez
que tendem a se alterar com o decorrer do tempo.

Respeitante as presuncdes, as partes ficam dispensadas de provar em se
tratando de presuncéo absoluta (juris et de jure), isto é, proveniente de determinacao
legal. Sendo relativa a presungao (juris tantum), a parte beneficiada ndo precisa
provar, ficando a parte contraria incumbida do 6nus de produzir prova contraria
aquela.

Quanto ao Direito, inexiste no CPP disposicao acerca da prova do mesmo,
podendo-se aplicar, analogamente, o constante no art. 337 do Cédigo de Processo
Civil. Via de regra é presumivel ser do conhecimento do juiz, n&o sendo necessario
provar. Excepcionalmente, todavia, podera ser objeto de prova. Assim o sera em se
tratando de direito municipal ou estadual — inobstante parte da doutrina defender que
0 juiz devera conhecer o Direito do lugar em que exerce suas funcdes — estrangeiro
ou consuetudinario. Nessas hip6teses, o Magistrado podera determinar que a parte
a quem aproveita o Direito faca prova do teor e da vigéncia. A prova desses Direitos
elencados é feita por meios especificos, cuja apresentacdo nao é de grande valia

para a presente.

LILIV. Classificacao

As provas sao doutrinariamente classificadas de acordo com alguns critérios.

Os mais tradicionais incluem a distribuicao daquelas a) quanto ao objeto, b) quanto a
forma, ¢) quanto a fonte, d) quanto ao efeito, e, por fim, f) quanto a origem.
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LILLIV.1. Quanto ao objeto

No tocante ao objeto, as provas sao ditas diretas ou indiretas. As primeiras
sao aquelas referentes ao fato que se deseja comprovar ou thema probandum, cuja
comprovacao de existéncia determinara a consequéncia juridica pretendida. Por
outro lado, serdo indiretas em se tratando de fatos secundarios, correlacionados ao
probando, mas dos quais & possivel extrair-se conviccao acerca daquele mediante
exercicio de raciocinio légico-dedutivo. E a prova de indicios, das presuncdes.

[.ILIV.1l. Quanto a forma

Quanto a forma, pode ser pessoal, documental ou material. A Gltima consiste
em materialidade obtida por qualquer meio fisico, quimico ou biolégico que sirva de
prova ao fato probando. Incluem-se aqui o instrumento do crime, os producta
sceleris, exames periciais e outros. Paralelamente, sdo documentais as provas feitas
por escrito relacionadas ao fato. Por fim, as ditas pessoais sdo aquelas feitas por
alguma pessoa, por testemunho, declaragéao ou interrogatério.

[.ILIV.1ll. Quanto a fonte

Classifica-se também quanto a fonte ou o sujeito do qual emanam, dizendo-
se que as provas sao pessoais ou reais. Reais quando oriundas de elementos
fisicos — objetos, coisas, cadaver, v.g. — emergentes do proprio fato. Pessoais se
obtidas por meio de manifestagcdes humanas conscientes, tais quais o testemunho e
o depoimento.

[.ILIV.IV. Quanto ao efeito

Tangente aos efeitos, dizem-se plenas e ndo plenas ou indiciarias. Sao
plenas as capazes de formar no juiz o juizo de certeza necessario para que 0
mesmo profira suas decisdes, o que deve ser feito com convicgdo. Nao plenas ou

indiciarias, por sua vez, € aquela que carrega em seu admago mero juizo de
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probabilidade, ndo sendo, por isso, de grande valia para o Processo Penal.

Entretanto, sdo utilizadas em determinadas fases que nao exigem juizo de certeza.

[.ILIV.V. Quanto a origem

Ha, ainda, a distincdo no que é relativo a origem da prova. Originaria € aquela
na qual ndo ha intermediario entre fato e prova. A derivada, em contrapartida, é
aquela obtida tendo havido ocorréncia de intermediacao entre fato e prova, ex.:

testemunho do testemunho.

LLILV. Sistemas de valoracao da prova

Sabe-se que as atividades referentes ao procedimento probatério desdobram-
se em 4 (quatro) etapas, sendo elas: proposi¢cao ou indicacao, admissdo, producao
e valoracao.

Proposta e admitida, a prova sera produzida, dando fim ao primeiro momento
da instrugdo probatéria. No segundo momento, caberd ao juiz proceder com a
valoracao das provas produzidas e juntadas aos autos.

Essa apreciagdo deu-se de diferentes maneiras no decorrer da histoéria,
"amoldando-se as convicgdes, as conveniéncias, aos costumes e ao regime politico
de cada povo". Como exemplo, pode-se citar o sistema ordalico, desenvolvido e
aprimorado na ldade Média, na Europa. Baseado na crenca do Juizo dos Deuses,
que far-se-iam presentes nos julgamentos, os suspeitos eram submetidos a provas,
cujo resultado consistiria na evidéncia de inocéncia ou culpa; o juiz atuava como
uma espécie de fiscal desses resultados.

Com a abolicao desse sistema, atribuiu-se maior liberdade apreciativa ao juiz.

Os poderes atribuidos ao juiz inquisidor, todavia, eram de tal amplitude que se

passou a temer por um despotismo judicial, nas palavras de Tourinho, que arremata:
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Os poderes dos Juizes, ao tempo do procedimento inquisitivo, eram
tdo amplos, tdo fortes, que, para "conjurar o risco do despotismo
judicial", surgiram trés freios: a) a apelagao, que permitia o reexame
da deciséo; b) a regra segundo a qual quoti non est in actis non est in
hoc mundo (0 que nao esta escrito, 0 que nao estd dentro do
processo, nao pertence ao mundo; é como se nao existisse), com a
qual se jugulava o arbitrio do Juiz na apreciacdo das provas; e,
finalmente, c) a prova legal, que suprimia ou restringia a faculdade de
apreciagao das provas.®

Faz-se importante, entdo, abordar os sistemas desenvolvidos, visando
alcancar uma melhor compreensao acerca da evolugao juridica, sob os enfoques da
apreciacao probatdria e da atuagéo do juiz nesse interim.

[.I.V.I. Sistema da livre apreciacao ou convicgao intima

Neste sistema evidencia-se total confianga no julgamento realizado pelo
Magistrado. Aqui, este goza de ampla liberdade deciséria, ndo sendo exigido que
exteriorize as razbes que motivaram sua decisium. Nao ha necessidade de
fundamentacdo, podendo o juiz decidir até mesmo baseado em conhecimentos
particulares acerca dos fatos, independente de constarem nos autos. Convence-se
da verdade mediante critérios intimos de valoracao das provas.

Cumpre destacar que, hodiernamente, ainda se encontra resquicio desse
sistema em nosso ordenamento juridico. No Tribunal do Juri, os jurados ndo tem
dever legal de fundamentar suas decisbes ou mesmo revelar o raciocinio formador

de sua convicgao.

[.ILV.1l. Sistema da prova legal ou tarifada

Diametralmente oposto ao sistema supra descrito, o sistema da prova legal é

caracterizado pela rigidez na apreciacdo probatéria. Neste sistema, o legislador
procedia com a valoragao prévia das provas, estabelecendo determinados meios de

®. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal I. 212 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. Versao digital.
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prova para certos delitos, valorando-as, fixa e imutavelmente, previamente ao
julgamento.

O propésito em reduzir o excessivo poder atribuido ao juiz inquisidor acabou
tornando o juiz mero verificador, cuja fungdo se resumia a realizar o somatério de

pontos das provas constantes nos autos.

[.ILV.IIl. Sistema da persuasao racional

Ciente das mazelas dos discorridos sistemas de valoracédo da prova, o Direito
Processual Penal moderno passou por um processo evolutivo, culminando com a
elaboracdo do sistema da persuasdo racional, positivado no art.157 do nosso
Cédigo de Processo Penal.

O referido sistema volta a atribuir liberdade ao juiz no que é tocante a
apreciacao das provas, uma vez que nao se pré-determina o valor daquelas, de
modo que “(...) Cada circunstancia de fato sera apreciada no contexto das demais
provas e pode valer mais ou menos segundo o entendimento ndo preordenado do
juiz”.’

Limita-o, todavia, as provas constantes dos autos do processo, segundo o
principio id quod non est in actis non est in mundus, ou seja, 0 que ndo esta nos
autos nao existe. Ademais, a conviccao do Magistrado deve estar vinculada aquelas
provas.

Impbe-se, ainda, que o julgador fundamente suas decisdes, exteriorizando as
razdes que o levaram a decidir, permitindo as partes a verificacdo de que a decisao
foi motivada pelo material probatério constante dos autos, além da compreensao do
raciocinio por ele desenvolvido.

Melhor explica o Doutor e Mestre Eugénio Pacelli de Oliveira:

A liberdade quanto ao convencimento ndo dispensa, porém, a sua
fundamentacdo, ou a sua explicitagdo. E dizer: embora livre para
formar o seu convencimento, o juiz devera declinar as razdées que 0
levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-o com base em

' GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 214.
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argumentacdo racional, para que as partes, eventualmente
insatisfeitas possam confrontar a decisdo nas mesmas bases
argumentativas.®

A importancia da fundamentacao alcangca a area recursal, uma vez que as
partes eventualmente confrontardo a decisdo com base na fundamentacdo da

sentenca.’

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.328
° A garantia da fundamentagao das sentencas € exigéncia constitucional (CF, art. 93, 1X).
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CAPITULO Il - DAS PROVAS ILICITAS
ILl. INTRODUCAO

Uma vez verificada a subsung¢do de uma conduta a um tipo penal legalmente
previsto, surge a necessidade de atuacdo do Estado, encarregado pelo exercicio
monopolista da jurisdigéo.

Diante disso, cabe as partes — 6rgao acusador, ofendido e ofensor -
demonstrar as razdes de seus interesses através da producdo de provas, que
ensejara a reconstrucao de uma verdade, ainda que processual, visando formar o
convencimento do juiz, que decidira pela procedéncia ou ndo do pedido veiculado
pela peca inicial, conforme visto anteriormente. Acrescenta-se que o exercicio do
direito a prova € extensivo a todas as fases da producdo probatéria: obtencao,
infroducdo, producdo e, por fim, valoracdo. Assim, desde que seja respeitado o
contraditério, “as provas podem ser produzidas a qualquer tempo, incluindo a fase
recursal, e até mesmo em segunda instancia (quando dependerdo de iniciativa
judicial — art. 616, CPP)”, conforme assevera Eugénio Pacelli de Oliveira.'®

No ordenamento juridico patrio, determinados meios de prova sao
disciplinados, a saber: Do exame do corpo de delito e das pericias em geral
(arts.158 a 184); Do interrogatério do acusado (arts.185 a 196); Da confissao
(arts.197 a 200); Do ofendido (art. 201); Das testemunhas (arts. 202 a 225); Do
reconhecimento de pessoas e coisas (arts. 226 a 228); Da acareacgao (arts. 229 e
230); Dos documentos (arts. 231 a 238); Dos indicios (art. 239) e da busca e
apreensao (arts. 240 a 250). Sdo os denominados meios legais. Observagao seja
feita, apesar de contar no rol dos meios de prova, os indicios ndo s&o considerados
como provas propriamente ditas.

Cumpre destacar, todavia, que a tentativa de exauri-los seria pretensiosa por
parte do legislador, ao nao prever a proépria falibilidade. Exatamente por isso, grande
parte da doutrina é adepta a ndo-taxatividade, desde que o meio utilizado seja
consonante com os principios processuais modernos, respeitando a moralidade, a

dignidade e os valores da pessoa humana. A minoria que pugna pela taxatividade

' OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.328.
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limita a producéao probatéria aquelas hipéteses elencadas no Cédigo de Processo
Penal, por receio de que os citados principios sejam desrespeitados.

Inobstante da tendéncia pela adocdo da nao-taxatividade, a liberdade
probatéria ndo pode ser tida como absoluta, sob pena de descumprimento de
imperativos legais. A referida liberdade esbarra em alguns alicerces. Assevera
Gomes Filho:

O direito das partes a introducdo, no processo, das provas que entendam
Uteis e necessarias a demonstracdo dos fatos em que se assentam suas
pretensdes, embora de indole constitucional, ndo é, entretanto, absoluto. Ao
contrario, como qualquer direito, também esta sujeito a limitagdes
decorrentes da tutela que o ordenamento confere a outros valores e
interesses igualmente dignos de protegéo.”

O primeiro deles estaria no exame de pertinéncia da prova requerida,
realizado pelo juiz. Ainda que amparadas pelo direito a prova, as partes devem
obedecer ao dever de atuar com boa-fé. Assim, uma vez cabendo ao juiz zelar pelo
bom andamento da marcha processual, podera promover o referido exame, visando
impedir que diligéncias manifestamente protelatérias, incluindo-se aqui as provas e
seus meios, sejam juntadas aos autos. Um exemplo estaria no art.400, §1° do
Cédigo de Processo Penal.

Um segundo alicerce encontra-se elencado no art.207 do mesmo Codex.
Trata-se de uma prerrogativa fundamentada na funcado, ministério, oficio ou
profissdo da pessoa, cujo exercicio exija segredo ou sigilo. Estando proibidos de
prestar depoimento, salvo se desobrigada pela parte interessada. O depoimento de
pessoa que se enquadra nessas hipdteses sera considerado crime quando nao
houver justa causa, conforme leciona Mirabete:

Seguramente, o sigilo profissional é dever do advogado, que pode e deve
recusar-se a depor como testemunha sobre fatos de que teve conhecimento
em razao de sua atividade profissional, diante do disposto no art. 7°, XIX, do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil. Diga-se, também, que a
violagdo de segredo profissional é crime quando ndo ha justa causa para a
divulgagédo. No caso, ndo havendo obrigacdo de depor diante do artigo
citado, ndo se exclui a tipicidade do fato se ocorrer a revelagdo do
segredo.12

"' GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Direito & prova no processo penal.
2. MIRABETE, Julio Fabbrini Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 91.
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O terceiro item se encontra no paragrafo unico do art.155 do CPP, que
contem disposicao acerca do estado das pessoas. Conforme |Ié-se no dispositivo, as
provas relativas a esta tematica encontrardo, no Processo Penal, as mesmas
restricdes observadas na lei Civil. Ja ensinava Camara Leal que “a prova do estado
das pessoas fica subordinada as regras civis para sua producdo”.’®

Deve-se citar também que a liberdade probatéria ndo se estende as questdes
prejudiciais heterogéneas (arts. 92 e 93 do Cdédigo de Processo Penal), isto é,
apreciadas em ambito diferente do penal, mas cuja resolucao influencie diretamente
neste. No que diz respeito a essas questdes, devera o juiz penal restringir-se aquilo
que for decidido em outra instancia, ndo podendo determinar a realizacao de provas
que disserem respeito as mesmas.

Outras restricoes referem-se a condicdo de reincidente, que sé se prova

mediante apresentacao de certiddo da sentenca condenatéria transitada em julgado;
a impossibilidade de o juiz decretar a extingdo da punibilidade motivada pela morte
do agente sem a juntada da respectiva certiddo de 6bito (art.62 do Codigo de
Processo Penal); a exigéncia de copia do decreto de graca ou indulto, para que haja
seu reconhecimento (art.192 da Lei de Execucdo Penal); e mais, como as
constantes nos arts. 233, 243, § 1% e 158 do CPP.
A mais importante vedacdo, todavia, encontra-se consubstanciada na prépria
Constituicao Federal da Republica do Brasil, mais precisamente no art.5%, LVI, e
reproduzido no CPP, em seu art.157, caput, conforme redacéo que lhe a deu a Lei
11.690/08.

Devido a importancia do tema, alvo de interminaveis debates doutrinérios,
proceder-se-4 com a analise especifica do tema, iniciando-se com a conceituagao e

partindo-se para a exposicao teodrica.

'*. CAMARA LEAL, Antbénio Luiz da. Comentéarios ao Codigo de Processo Penal Brasileiro, Vol.l.
1942. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. p. 429.
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ILLIl. CONCEITO

De acordo com o que se disse supra, a maior das restricbes ao direito a
prova, e consequentemente ao principio da liberdade probatéria no processo penal,
a vedacao as provas ilicitas por meios ilicitos encontra-se expressamente prevista

na Carta Magna e também no Cédigo de Processo Penal. In verbis:

Art. 5%, LVI, CF — s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos.

Art.157, caput, CPP - sado inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagao a normas constitucionais ou legais.

Conforme se vé, esta seria a definicdo legal dessas provas, ou seja, provas
ilicitas seriam aquelas “obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”. A
doutrina, todavia, ndo é unissona quanto a conceituagao.

Certo é que as provas ilicitas, ao lado das denominadas provas ilegitimas,
sao género das provas ilegais ou vedadas, que recebem tal denominacao por que,
por disposicdo de lei, ndo podem ser trazidas a juizo ou invocadas como
fundamento de um direito.

As provas vedadas podem ser também entendidas como aquelas que, em
sentido absoluto ou relativo, sdo contrarias a uma especifica norma legal ou a um
principio de direito positivo. Seriam vedadas em sentido absoluto aquelas cuja
producéo é impedida pelo Direito; em sentido relativo, aquelas que, ainda que aceito
0 meio de prova, tem sua legitimidade condicionada a observancia de determinadas
formas pelo ordenamento juridico.

A violacao, independente da natureza da vedacéo, seria ilegal. A diferenca
reside no fato de que as provas ilicitas sdo aquelas cuja violagao é relativa ao direito
material, garantidor das liberdades individuais, dando-se no momento da colheita
probatéria, independente do momento processual. As provas ilegitimas, por sua vez,
conteriam violacdo a impedimento de ordem processual, ou seja, quando nao
atendidos os preceitos processuais condicionadores de sua legitimidade estando as
sancgdes previstas na propria lei processual.

Interessante destacar também que a proibicdo tem natureza substancial
quando guardar relacdo com os direitos reconhecidos aos individuos pelo
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ordenamento juridico, inobstante de servirem, imediatamente, também a interesses
processuais. A natureza processual da proibicdo, por sua vez, evidenciar-se-a
quando sua imposicdo se der em funcdo de interesses tangentes a logica e a
finalidade do processo.

Resta evidente, entdo, que ainda que as provas ilicitas e ilegitimas
encontrem-se classificadas em um mesmo género — as provas ilegais — ndo se

confundem. Explica pormenorizadamente, e exemplificando, Fernando Capez:

Provas ilicitas sdo aquelas produzidas com violagdo a regras de
direito material, ou seja, mediante a pratica de algum ilicito penal,
civil ou administrativo, tais como: a diligéncia de busca e apreensao
sem prévia autorizagdo judicial ou durante a noite; a confissao obtida
mediante tortura; a interceptagao telefénica sem autorizac¢ao judicial;
o emprego de detector de mentiras; as cartas particulares
interceptadas por meios criminosos. Enquanto, provas ilegitimas sao
as produzidas com violagdo a regras de natureza meramente
processual, como: o documento exibido em plenario do Juri, com
desobediéncia ao disposto no art. 475 CPP; os documentos juntados
na fase do art. 406 CPP."

Ainda que distintas entre si, € possivel que determinadas provas possam ser,
concomitantemente, ilicitas e ilegitimas. Isto ocorrerd nas hip6teses em que a
prépria lei processual proibir a sua producdo em juizo. Leciona Ada Pelegrini

Grinover:

Determinadas provas, ilicitas porque constituidas mediante a
violacdo de normas materiais ou de principios gerais do direito,
podem ao mesmo tempo ser ilegitimas, se a lei processual também
impede sua producéo em juizo."™

Desta maneira, tem-se que a vedacao estabelecida pela Constituicdo deve
ser interpretada de forma ampla. Ao considerar que sao inadmissiveis todas as
provas obtidas através de meios ilicitos, abarcam-se tanto as provas ilicitas quanto
as ilegitimas, n&o havendo utilidade para distincdo, todavia, quanto as

consequéncias juridicas.

' CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal, 82ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 129.
> GRINOVER, Ada Pellegrini. As Nulidades do Processo Penal, 62ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
131.
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Em sentido estrito, assevera Ada Pelegrini Grinover seu entendimento a
respeito das provas ilicitas. In verbis:

(...) a prova colhida com infringéncia as normas ou principios
colocados pela Constituicdo epelas leis, freqlientemente para a
protecdo das liberdades publicas e especialmente dos direitos de
personalidade e mais especificamente do direito & intimidade.'®

Por fim, é de grande valia trazer a baila uma importante categoria de prova
vedada pelo ordenamento juridico, alvo de incansaveis embates doutrinarios e
jurisprudenciais ndo s6 no Direito Processual Penal patrio. Trata-se daquelas provas
que nao sao ilicitas em sua origem, ou seja, que por si s6é nao violam qualquer
norma de direito material. Todavia, em decorréncia de derivarem de outras provas, e
estas sim ilicitas, recebem a denominacao de provas ilicitas por derivagéo.

A abrangéncia do tema é muito vasta, motivo pelo qual faz por merecer um

estudo mais aprofundado, o que sera feito a posteriori.

ILII. TEORIAS ACERCA DA PROVA ILIiCITA

A inadmissibilidade da prova ilicita na jurisprudéncia deu-se, inicialmente, em
solo norte-americano, no ano de 1914. Naquela ocasiao a Suprema Corte
considerou que uma Corte Federal incorreu em prejudicial error ao admitir que
fossem juntados ao processo documentos apreendidos na casa do acusado, sem o
respectivo mandado judicial.

Em solo brasileiro, antes da Constituicao vigente, a doutrina dividia-se quanto
a admissdo daquelas provas, tendendo para a nio-aceitacdo'’. Promulgada a
Constituicao Federal da Republica do Brasil, de 1988, restou positivada a expressa
proibicao de tais provas no ordenamento juridico.

Apesar da vedacao expressa, nao tiveram fim os embates doutrinarios e
jurisprudenciais, de modo que permanece a discussao acerca do conteudo e

'® GRINOVER, Ada Pellegrini. As Nulidades do Processo Penal, 62ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996.
7 GRINOVER, Ada Pelegrini. O processo em evolugdo. 22ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1998. p. 50.
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abrangéncia desse principio'®.

Dai a necessidade de se expor as correntes que se apresentam. Sao
basicamente 3 (trés) posicdes doutrinarias: uma corrente advoga em favor da
possibilidade de producdo de provas ilicitas no processo, outra entende ser essa
producéo juridicamente impossivel e, por fim, ha uma corrente que defende uma
forma conciliadora, devendo ser analisados o0s principios envolvidos no caso
concreto sob a 6tima do principio da proporcionalidade.

Proceder-se-a com a analise das supracitadas correntes.

[L.IIl.I. Teoria da admissibilidade ou teoria permissiva

Os adeptos da admissibilidade da prova ilicita no Processo Penal
argumentam que, inobstante de a prova ter sido colhida por meios violadores de
norma de direito material, as mesmas devem ser amparadas e dotadas de eficacia e
validade.

Isto por que a ilicitude na obtengédo néo teria o condao de retirar da prova seu
valor como reveladora da verdade e elemento indispensavel para formar o
convencimento do julgador. Sendo assim, e considerando que a finalidade do
processo reside na busca pela verdade, com consequiente realizagdo da justica,
devem-se reputar como validas e eficazes essas provas, uma vez que a ilicitude
aloca-se na obtencédo das mesmas, e nao em seu conteudo.

Que nao se perca da memodria, todavia, que embora essa admissibilidade se
justifique pela busca da verdade, nao esta o Estado isento do dever de exercer a
persecucdo criminal contra aquele agente que infringiu normas legais e os direitos
do réu. Nesse sentido, explica Fernando de Almeida Pedroso:

Se o fim precipuo do processo é a descoberta da verdade real,
aceitavel é que, se aprova ilicitamente obtida mostrar essa verdade,
seja ela admissivel, sem olvidar-se o Estado da persecugao criminal
cont1r9a 0 agente que infringiu as disposi¢des legais e os direitos do
réu.

'®_ FERNANDES, A. S. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 80.
' PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo Penal: O Direito de Defesa - Repercusséo, amplitude
e limites. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 163.
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Ademais, a teoria leciona que o direito possui ramos autbnomos, podendo-se
por isso aceitar a prova ofensora de direito material, desde que haja a devida
punicdo aquele ofensor. Ou seja, aquele que violar norma substancial devera
responder pelas infracdes penais praticadas no decorrer da producdo probatodria,
mas a prova colhida ndo deve ser tolhida de sua eficacia.

Alega-se, ainda que a prova nao devera ser afastada do processo, exceto se
houver determinagcdo legal nesse sentido. Assim, para que houvesse o0

desentranhamento, a prova deveria ser ilicita e ilegitima, concomitantemente.

I1.I1.1l. Teoria da inadmissibilidade ou teoria obstativa

A Lei n? 11.690 de 11.06. 2008 deu nova redacao ao art. 157 do CPP, néo
admitindo, no processo, em conformidade com o art. 5°, LVI, da Constituicao Federal
de 1988, as provas ilicitas, que sdo as obtidas com violagdo a normas
constitucionais ou legais, ou seja, de direito material. Tais provas deverdo ser
desentranhadas do processo, nos termos do caput do art. 157, do Cédigo de
Processo Penal, e em se configurando crime, acarretar na persecugdo penal do
agente.

A citada inovagao legislativa manifestou expressamente o entendimento do
legislador acerca das conseqiéncias juridicas em caso de violacdo de norma
constitucional ou legal, traduzida na impossibilidade de utilizacdo dessas provas.

Essa corrente defende que a prova obtida por meios ilicitos deve ser, de
pronto, rejeitada. Diante disso, pode-se inferir que por teoria da inadmissibilidade ou
obstativa entende-se com aquela que considera inadmissiveis as provas ilicitas
obtidas ilicitamente, independente da relevancia dos direitos em questao.

Ada Pelegrini Grinover alega que nesses casos incide o que denomina
“atipicidade constitucional”, que consiste na desconformidade com o padrao imposto
pela Carta Maior. Nas palavras da nobre processualista:

Nesses casos incide a chamada atipicidade constitucional, isto €,
desconformidade do padréo, do tipo imposto pela Carta Magna. E,
também, porque os preceitos constitucionais relevantes para o
processo tém estatura de garantia, que interessam a ordem publica e
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a boa conducao do processo, a contrariedade a essas normas
acarreta sempre a ineficacia do ato processual, seja por nulidade
absoluta, seja pela prépria inexisténcia, porque a Constituicdo tem
como inaceitavel a prova alcancada por meios ilicitos. Para esta
teoria, o direito ndo deve proteger alguém que tenha infringido
preceito legal para obter qualquer prova, com prejuizo alheio. Nestes
casos, o 6rgao judicial tem o dever de ordenar o desentranhamento
dos autos da prova ilicitamente obtida, ndo lhe reconhecendo
eficacia.®

Conforme se verifica, a teoria em tela advoga pela rejeicao incondicional da

prova ilicita no processo, sob o fundamento de que a pratica de conduta contraria a

defendida (inadmisséo) afrontaria tanto o direito positivo, quanto os principios gerais

do direito,

notadamente no que tange as Constituicbes essencialmente

assecuratorias, ou seja, que dao énfase ao reconhecimento dos direitos e garantias

individuais.

Nesse sentido, ndo se poderia deixar de citar a fundamentagcédo de voto de um

dos maiores nomes dentre aqueles cujo entendimento corrobora com esta corrente

doutrinaria, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello. In verbis:

(...) a norma inscrita no art. 5%, LVI, da Lei Fundamental promulgada
em 1988, consagrou, entre nds, com fundamento em sdlido
magistério doutrinério (Ada Pellegrini Grionover, novas tendéncias do
direito processual, p. 60/82, 1990, Forense Universitaria; Mauro
Capelletti, Efficacia di prove illegittimamente ammessse e
comportamento della parte, em Rivista di Diritto Civile, p. 112, 1961;
Vicenzo Vigoriti, prove illcite e constituzione, in Rivista di Diritto
Processuale, p. 64 e 70, 1968), o postulado de que a prova obtida
por meios ilicitos deve ser repudiada — e repudiada sempre — pelos
juizes e Tribunais, por mais relevantes que sejam os fatos por ela
apurados, Grinover, op. Cit., p. 62, 1990, Forense Universitaria). A
clausula constitucional do due processo of law — que se destina a
garantir a pessoa do acusado contra a¢des eventualmente abusivas
do Poder Publico — tem, no dogma da inadmissibilidade das provas
ilicitas, uma de suas projegdes concretizadoras mais expressivas, na
medida em que o réu tem o impostergavel direito de nao ser
denunciado, de nao ser julgado e de ndo ser condenado com apoio
em elementos instrutérios obtidos ou produzidos de forma
incompativel com os limites impostos, pelo ordenamento juridico, ao
poder persecutério e ao poder investigatério do Estado. A absoluta
invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a eficacia
demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material ela

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Nulidades do Processo Penal, 6%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,

p.24.
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pretende evidenciar. Trata-se de consequéncia que deriva,
necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situacao
juridica dos acusados em juizo penal e que exclui, de modo
peremptério, a possibilidade de uso, prova ilicita € prova imprestavel.
Nao se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptidao
juridico-material. Prova ilicita, sendo providéncia instrutoria eivada de
inconstitucionalidade, apresenta-se destituida de qualquer grau, por
minimo que seja, de eficacia juridica. Tenho tido a oportunidade de
enfatizar, neste Tribunal, que a Exclusionary Rule, considerada
essencial pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América na definigho dos limites da atividade probatéria
desenvolvida pelo Estado, destina-se, na abrangéncia de seu
conteudo, e pelo banimento processual de evidéncia ilicitamente
coligida, a proteger os réus criminais contra a ilegitima produgéo ou a
ilegal colheita de prova incriminadora. (Garrity v. New Jersey, 385
U.S. 493, 1967; Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643, 1961; Wong Sun v.
United States, 371 U.S. 471, 1962, v.g.).?'

Outra fundamentagdo doutrinaria que advoga em prol da teoria que se
apresenta encontra embasamento no principio da moralidade dos atos praticados
pelo Estado®. Tal principio preconiza que, uma vez presumida e reconhecida a
legalidade e a moralidade dos atos praticados pelo 6rgdo estatal, ndo pode ser
admitido que sejam utilizados por seus agentes meios ilegais, ainda que tenham por
objetivo o combate a criminalidade.

Por fim, percebe-se que a teoria ora analisada traduz-se numa manifesta
demonstracdo de respeito a seriedade da justica e ao ordenamento juridico, na
medida em que atende aos preceitos atinentes ao devido processo legal. Mais,
respeita também a dignidade da pessoa humana, tutelando os direitos fundamentais.
Por isso, a limitacao imposta aos 6rgaos responsaveis pela persecucao penal seria
justificavel, uma vez que a investigacao da verdade ndo pode ser obtida a qualquer
preco.

Arremata Eugenio Pacelli de Oliveira:

(...) a vedacao das provas ilicitas atua no controle da regularidade da
atividade estatal persecutdria, inibindo e desestimulando a adogao de
praticas probatorias por parte de quem é o grande responsavel por
sua producao. Nesse sentido, cumpre funcdo eminentemente

2! Voto do Ministro do STF, Celso de Mello, na AP-307-3/DF.

2 GRINOVER também aponta a moralidade e a legalidade que devem recobrir os atos praticados
pelo Estado como elementos justificadores da inadmissibilidade das provas ilicita (O processo em
evolugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998. p. 46).
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pedagogica, ao mesmo tempo que tutela determinados valores
reconhecidos pela ordem juridica.?®

[L.IL1. Teoria da proporcionalidade.

Inobstante da previsdo constitucional e legal acerca da impossibilidade de se
admitir a prova obtida por meios ilicitos no processo, doutrina e jurisprudéncia tem
sido tendenciosas no sentido de se abandonar essa inflexibilidade. Tal tendéncia
funda-se no entendimento de que, a depender da andlise do caso concreto, o
interesse social que se busca tutelar possa ter maior relevancia do que o direito
individual a ser resguardado.

Conforme assevera Julio Fabbrini Mirabette®*:

A prova colhida com transgressdao aos direitos fundamentais do
homem é totalmente inconstitucional e, conseqlentemente, deve ser
declarada a sua ineficacia como substrato probatério capaz de
abalizar uma decisdo judicial. Porém, ha uma exceg¢édo: quando a
vedacao é abrandada para acolher a prova ilicita, excepcionalmente
e em casos excepcionalmente graves, se a sua aquisi¢ao puder ser
sopesada como a unica forma, possivel e admissivel, para o abrigo
de outros valores fundamentais, considerados mais urgentes na
concreta avaliagéo do caso.

Desenvolvida pelo direito alemdo e permeando os mais variados preceitos
constitucionais, a Teoria da proporcionalidade - ou da razoabilidade - afasta-se do
extremismo intrinseco as teorias supra abordadas e, por intermédio de seu principio
norteador, de mesmo nome, confere ao Magistrado elementos suficientes e
necessarios para que este promova uma interpretacao teleolégica da Lei Maior, visto
que nenhum principio goza de carater absoluto em virtude da necessidade de

convivéncia no mesmo ordenamento juridico.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.328.
2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal, 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 278.
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Ensina Hely Lopes Meirelles® que o principio da proporcionalidade "(...) pode
ser chamado de principio da proibicdo de excesso, que, em ultima analise, objetiva

aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restricbes
desnecessarias ou abusivas por parte da administracdo publica, com lesdo aos
direitos fundamentais"A aplicacdo do citado principio resta evidente quando, diante
de direitos conflitantes, couber ao julgador realizar o devido sopesamento entre os
bens juridicos envolvidos, culminando na determinacao de qual deles devera ser
sacrificado e em que medida, e, consequentemente, numa ponderacdo mediana de
justica.

Esse sopesamento, que viabilizard a admissdo da prova ilicita, todavia,
devera observar algumas regras, cuja imposicao se faz obrigatéria.

Conforme o entendimento de Celso Bastos Ribeiro®®, a primeira das regras
refere-se a indispensabilidade da prova para a protecdo de direito que seja mais
valorizado pela Carta Magna do que aquele afetado pela produgcdo probatéria. A
segunda impde que a prova seja produzida com a finalidade de beneficiar ao réu, e
nao ao Estado, titular da Acao Penal. Por fim, inobstante da regra anterior, o réu nao
deve ter participado, direta ou indiretamente, do procedimento inconstitucional que
teve como resultado a coleta da prova.

Diante dessas circunstancias, resta evidente ndao ser simpléria a tarefa do
Julgador no momento da avaliacdo dos direitos postos em confronto, uma vez que
variaveis de acordo com o caso concreto. E importante frisar que ndo se trata da
realizacdo de um cotejo valorativo em abstrato.

Cumprira aquele estabelecer uma prevaléncia axioldégica de um bem quando
comparado ao outro, tomando por base os valores existentes a época da
apreciacao, pois assim exige o principio da proporcionalidade. Assim, tera
possibilidade de decidir sobre o cabimento da utilizagdo da prova ilicita.

Em tempo, cumpre evidenciar que ha pontos negativos quando do emprego
do principio da proporcionalidade. Alguns doutrinadores, como Camargo Aranha,
advogam que, uma vez fulcrado na finalidade de atenuar a vedagdo as provas
ilicitas presente na Constituicao Federal, o emprego do citado principio possibilitaria

% MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 252 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 86.

% BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 1989. p.276.
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a geracado de inseguranca juridica, considerada a subjetividade na avaliagdo da
subjetividade da prova®’. Ademais, alega-se que o juiz passa a dispor de poderes
absolutos na apreciacao acerca de que valor devera preponderar.

As criticas a aplicacdo do principio em tela sdo rebatidas por Barbosa
Moreira, que argumenta que "(...) freqlentes sdo as situacdes em que a lei confia na
valoragao (inclusive ética) do juiz para possibilitar a aplicacdo das normas redigidas
com conceitos juridicos indeterminados, como o de "bons costumes”, o de "mulher

honesta™ advertindo ainda que a observancia cega e inflexivel ao preceito
constitucional poderia acarretar em aberracbes quica maiores do que aquelas
passiveis de advir do subjetivismo do Magistrado quando do exercicio do juizo de

admissibilidade da prova ilicita®®.

(LI Prova ilicita pro reo

Ainda na esteira da Teoria da Proporcionalidade, ndo se olvide tecer
comentarios acerca da corrente da admissao da prova ilicita pro reo. Trata-se de
aplicagdo do principio da proporcionalidade que vem sendo sistematicamente
utilizado ndo apenas pela doutrina, como também pela jurisprudéncia, no sentido de
permitir a utilizacdo daquelas provas, principalmente no processo penal € quando

dela provier a Unica forma de prova a inocéncia.

# ARANHA, Adalberto Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 4. ed. atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p.56.

% Barbosa Moreira, com o objetivo de demonstrar a possibilidade de aberracdes decorrentes da
observancia absoluta da vedagédo constitucional as provas ilicitas, apresenta o seguinte caso:
"Suponhamos, por exemplo, que em processo civil, onde se pleiteia a condenagéo do réu a cumprir
certa obrigagdo, o autor alegue que o adversario Ihe furtara o documento oferecido como prova de ja
se haver extinguido a obrigagdo. O juiz civil tem de examinar a alegagdo e resolver a questéao
suscitada, para saber se pode ou ndo basear a decisdo nesse documento. Por hipotese, ele
reconhece a ocorréncia de furto, rejeita 0 documento como prova ilicita e, na auséncia de outras
favoraveis ao réu, condena-o a satisfazer a pretensado do autor. E obvio que a solu¢do adotada pelo
juizo civil, ainda que transite em julgado a sentenga, ndo produzira efeitos fora do pleito que Ihe
tocava julgar, e de maneira alguma impedird que, em subseqlente processo penal, o 6rgao
competente para decidir a matéria venha a absolver o suposto infrator, negando a existéncia do fato
delituoso e afirmando que fora absolutamente regular o comportamento do réu. Quid iuris? No feito
civel desprezou-se uma prova que, afinal de contas, nédo era ilicita. O litigante que apresentara o
documento tera sofrido manifesta e injusta lesdo no direito de provar suas alegacdes — lesdo que se
cristalizara em definitivo, caso nao exista no ordenamento remédio idéneo para ensejar, em tal
hipétese a revisdo do julgamento civil" (BARBOSA MOREIRA, p. 4.).
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Argumentam os defensores dessa corrente que os direitos fundamentais
devem ser relativizados, de forma a permitir a convivéncia harménica entre os
principios constitucionais. Sendo assim, na colisdo entre a vedagao da admissao de
provas ilicitas, que objetiva proteger os direitos fundamentais do cidadao, e o direito
individual de provar a prépria inocéncia, o ultimo deve prevalecer, uma vez que na
sociedade atual valores como a dignidade humana e a liberdade configuram-se
insuperaveis. Ademais, ao Estado nao interessa punir alguém inocente enquanto o
verdadeiro culpado permanece impune.

Ha defesa a tese, ainda, no sentido de que "até mesmo quando se trata de
prova ilicita colhida pelo proprio acusado, tem-se entendido que a ilicitude é

eliminada por causas de justificacdo legais da anti-juridicidade, como a legitima

defesa" °.

Frise-se a posigdo do Supremo Tribunal Federal, cujo entendimento coaduna-
se com este ora salientado, no sentido de que, em se tratando de provas ilicitas,
deve ser aplicado o principio da proporcionalidade pro reo, visto que a ilicitude
restaria eliminada por causas excludentes da antijuricidade, observado o principio da
inocéncia.

Conforme jurisprudéncia do Pretério Excelso e do STJ:

SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL. 22  Turma. Ementa:
CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVAGCAO DE CONVERSA FEITA
POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME
EM RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sdmula
279-STF. I. - A gravagao de conversa entre dois interlocutores, feita
por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de
documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita,
principalmente quando constitui exercicio de defesa. Il. - Existéncia,
nos autos, de provas outras ndao obtidas mediante gravacao de
conversa ou quebra de sigilo bancario. Ill. - A questao relativa as
provas ilicitas por derivagcao % "the fruits of the poisonous tree" ¥
nao foi objeto de debate e decisdo, assim nao prequestionada.
Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. - A apreciacdo do RE, no caso,
nao prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o que nao
€ possivel em recurso extraordinario. Sumula 279-STF. V. - Agravo
nao provido. AgRg no Al n® 503617/PR. Relator: Carlos Velloso. Data
do julgamento: 01.02.05. DJ de 04.03.05, p. 00030.

2 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacdes telefonicas e gravagdes

clandestinas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. P.66
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 5% Turma. Ementa: HABEAS
CORPUS. PROCESSO PENAL. VEREADOR. CORRUPGCAO ATIVA
E PASSIVA. CONDENACAO. FITA CASSETE. PROVA. LICITUDE.
1. A unissona jurisprudéncia desta Corte, em perfeita consonancia
com a do Pretério Excelso, firmou o entendimento de que a gravagao
efetuada por um dos interlocutores que se vé envolvido nos fatos em
tese criminosos é prova licita e pode servir de elemento probatério
para a notitia criminis e para a persecugao criminal.

2. Contrariando a tese defensiva, as instancias ordinarias afastaram
de modo veemente a alegacdo de que a fita fora produto de
"montagem"”. Assim, a pretensdo de desqualificar a forga probante da
fita colacionada nos autos demanda, indisfargcavelmente, o reexame
de prova, o que, como é sabido e consabido, ndo se coaduna com a
via eleita. 3. Se nao bastasse, vé-se claramente — tanto na sentenca
condenatéria como no acérddao que a confirmou em sede de
apelacao — que a mencionada gravacgao nao foi o Unico elemento de
convencimento do Juizo, que se valeu ainda de provas testemunhais.
4. Ordem denegada. HC n® 36545/SP. Relatora: Laurita Vaz. Data de
julgamento: 02.08.05. DJ de 29.08.05, p. 374.

Barbosa Moreira assevera sua concordancia no tocante a isengédo do veto a
utiizacdo de provas ilicitas pela defesa, alegando que, em condicbes de
normalidade, tal beneficio consiste em uma forma de promover o equilibrio da
relacdo processual, uma vez que a acusagao, majoritariamente, dispde de melhores
recursos quando comparada ao réu. Seria um favorecimento a igualdade
substancial. Adverte, todavia, que "pode suceder, no entanto, que ela deixe de
refletir a realidade em situacbes de expansao e fortalecimento da criminalidade
organizada, como tantas que enfrentam a sociedade contemporanea". Na visdo do
renomado autor, esse seria mais um motivo abalizador para que néo seja adotada
uma solugéo aprioristica e extremada quanto a vedagao constitucional.

Por fim, e ainda no bojo da Teoria ora analisada, faz-se referéncia a corrente
da admissao da prova ilicita pro societate, doravante comentada.

[LILII. Prova ilicita pro societate

Conforme supra explanado, é predominante na doutrina brasileira a tendéncia
no sentido de acolher a teoria do principio favor rei, ou seja, visando favorecer o
acusado, admitindo-se, por isso, provas ilicitas no processo penal, desde que em

beneficio da defesa.



34

Todavia, em razao da necessidade de proteger a sociedade contra a ameaca
decorrente da expansdo da criminalidade organizada, levanta-se a hipdtese de
flexibilizar a vedacao constitucional as provas obtidas por meios ilicitos em beneficio
da sociedade e, consequentemente, em desfavor do acusado.

Ensina com clareza Paulo Lucio Nogueira:

A teoria da proporcionalidade é perfeitamente defensavel, pois tendo
em vista o interesse social ou publico, deve este prevalecer sobre o
particular ou privado, que de modo algum merece ser resguardado
pela tutela legal, quando o particular faz mau uso do seu direito.

7

A regra é que todo cidaddo merece o0 amparo ou protecao
constitucional dos seus direitos fundamentais, mas, desde que facga
mau uso desses direitos, deixa também de continuar merecendo
protecao, principalmente quando se contrapde ao interesse publico.
No entanto, é de se salientar que ha necessidade de autorizagao
judicial por escrito para a realizagao ou obtencao da prova ilicita, pois
nao pode a autoridade policial, por simples suspeita, fazer diligéncias
que atentem contra os direitos fundamentais individuais (...)*

Depreende-se do exposto que a partir do momento em que o particular faz
uso inapropriado de seus direitos individuais, passa a desmerecer a tutela dos
mesmos, principalmente quando tem interesses opostos aqueles da sociedade.
Destaca-se, no entanto, que ndo € irrestrita a flexibilidade, ainda que em prol da
sociedade, de forma que seria necessario haver autorizacao judicial por escrito, nao
se permitiria a tortura ainda que preponderante o interesse publico, entre outros.

Inobstante da dificuldade em se fixar parametros, é tarefa da doutrina e da
jurisprudéncia fazé-lo, promovendo o relaxamento dos rigores passiveis de gerar
inseguranca e injustica social, isto €, visando a adocdo do principio da
proporcionalidade como instrumento viabilizador da admissibilidade da prova ilicita

em favor da acusacao, e em Ultima analise, da sociedade®’.

% NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 102 ed. rev. ampl. e atual. — S&o
Paulo: Saraiva, 1996. p.225.

% Paulo Lucio Nogueira traz a baila situacdo hipotética criada pelo desembargador aposentado
Francisco César Pinheiro Rodrigues, num momento em que ainda havia discussdo sobre se a
interceptacdo de conversa telefénica poderia ser feita mediante autorizagédo judicial ou somente
qguando fosse regulamentada por lei: "Assim, se uma organizacao terrorista ameagasse envenenar as
represas de uma cidade, caso ndo atendidas as suas exigéncias, e houvesse possibilidade de se
impedir isso com a localizagao dos terroristas, mediante escuta telefénica, seria licito indeferir tal
escuta, que evitaria milhares de mortes, apenas com o argumento de que o paragrafo nao abriu
excecao a proibicao?" (NOGUEIRA, Paulo Lucio. Curso Completo de Processo Penal. 102 ed. rev.
ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p.223.)
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Nesse sentido encontra-se decisdo do Supremo Tribunal Federal, em acérdao
lavrado pelo Ministro Celso de Mello, assim ementada:

EMENT A: HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA
SENTENGA E DO ACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGAGAO DE
INTERCEPTACAO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA
POR SENTENCIADO - UTILIZACAO DE COPIAS XEROGRAFICAS
NAO AUTENTICADAS - PRETENDIDA ANALISE DA PROVA -
PEDIDO INDEFERIDO. — (...) - A administragdo penitenciaria, com
fundamento em razoes de seguranga publica, de disciplina prisional
ou de preservacdo da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no
art.41, paragrafo Unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptacéo
da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula
tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. - O reexame da prova
produzida no processo penal condenatério ndo tem lugar na acéo
sumarissima de habeas corpus”. (HC 70.814-SP. 12 Turma. Rel Min.
Celso de Mello. J. 01/03/94. DJ. 24/06/94.).

No mesmo sentido, manifestou-se também o Superior Tribunal de Justica, em
decisdo cuja ementa se transcreve:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS".
ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. REU
CONDENADO POR FORMAGAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE
SE ACHA CUMPRINDO PENA EM PENITENCIARIA,, NAO TEM
COMO INVOCAR DIREITOS FUNDAMENTAIS PROPRIOS DO
HOMEM LIVRE PARA TRANCAR A ACAO PENAL (CORRUPGCAO
ATIVA) OU DESTRUIR GRAVAGCAO FEITA PELA POLICIA. O
INCISO LVI DO ART 5.2 DA CONSTITUICAO, QUE FALA QUE
"SAO INADMISSIVEIS AS PROVAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO",
NAO TEM CONOTAGCAO ABSOLUTA. HA SEMPRE UM
SUBSTRATO ETICO A ORIENTAR O EXEGETA NA BUSCA DE
VALORES MAIORES NA CONSTRUGAO DA SOCIEDADE. A
PROPRIA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA, QUE E
DIRIGENTE E PROGRAMATICA, OFERECE AO JUIZ, ATRAVES
DA "ATUALIZACAO CONSTITUCIONAL"
("VERFASSUNGSAKTUALISIERUNG"), BASE PARA O
ENTENDIMENTO DE QUE A CLAUSULA CONSTITUCIONAL
INVOCADA E RELATIVA. A JURISPRUDENCIA NORTE
AMERICANA, MENCIONADA EM PRECEDENTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, NAO E TRANQUILA. SEMPRE E
INVOCAVEL O PRINCIPIO DA "RAZOABILIDADE"
("REASONABLENESS"). O "PRINCIPIO DA ESCLUSAO DAS
PROVAS ILICITAMENTE OBTIDAS" ("EXCLUSIONARY RULE")
TAMBEM A PEDE TEMPERAMENTO. ORDEM DENEGADA". (HC
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3.982-RJ, 62 Turma. Rel. Min. Adhemar Maciel. J. 05/12/95. DJ.
26/02/96.).

Ainda que existam decisées que corroboram com o entendimento defendido
pela corrente da admissibilidade da prova ilicita pro societate, nao ha posicao
pacificada na doutrina ou jurisprudéncia, uma vez que nao ha desenvolvimento
conceitual satisfatério. Parte disse deve-se justamente a citada dificuldade na
fixacdo de parametros consistentes, que indiquem a existéncia de situacdes
extremas que justifiquem a flexibilizacao dos direitos fundamentais.

ILIV. DA PROVA ILIiCITA POR DERIVACAO

Oriunda de decisdes proferidas pela Suprema Corte Norte Americana, a fruits
of the poisonous tree doctrine ou a teoria dos frutos da arvore envenenada, como é
conhecida no Brasil, prescreve que os vicios da planta serdo transmitidos a todos os
seus frutos®. Analogamente, provas ainda que colhidas de forma licita, seriam
consideradas ilicitas se derivadas de provas também viciadas. Ou seja, estariam
eivadas da ilicitude originaria.

Trata-se das provas ilicitas por derivacdo, questao de suma importancia no
estudo das provas ilicitas, principalmente no tocante a producao de seus efeitos no
processo penal.

Para grande parte da doutrina, a teoria mencionada estaria incorporada a
regra da exclusao (“Exclusionary Rule”), acesséria ao dispositivo contido no art.5°,
LVI, da Constituigdo Federal. Dessa forma, deveriam também ser inadmitidas no
processo. Tal entendimento veio a ser positivado com a Reforma Processual Penal,
que dispoe expressamente que “sao também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas (...)".

Ensina Eugénio Pacelli de Oliveira:

A teoria dos fruits of the poisonous tree, ou teoria dos frutos da

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacdes telefonicas e gravacdes

clandestinas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 67.
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arvore envenenada, cuja origem é atribuida a jurisprudéncia norte-
americana, nada mais € que simples conseqléncia légica da
aplicacao do principio da inadmissibilidade das provas ilicitas. [...] Se
os agentes produtores da prova ilicita pudessem dela se valer para
obtencdo de novas provas, a cuja existéncia somente se teria
chegado a partir daquela (ilicita), a ilicitude da conduta seria
facilmente contornavel. Bastaria a observancia da forma prevista em
lei, na segunda operacao, isto €, na busca das provas obtidas por
meio das informacdes extraidas pela via da ilicitude, para que se
legalizasse a ilicitude da primeira (operacdo). Assim, a teoria da
ilicitude por derivacdo é uma imposicao pela aplicacdo do principio
da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.*® [grifos do
original]

Destaca-se, todavia, que a questdo se afigura mais dificultosa na pratica,
principalmente no que tange a identificacdo do “nexo de causalidade da prova”, para
gue se possa aferir que a prova efetivamente deriva da ilicita. Por esse motivo, e
também pela relatividade com que a teoria deve ser aplicada, surgiram na doutrina
norte-americana teorias que visam excluir a contaminacao originaria das provas
ilicitas por derivacao, tornando-as admissiveis.

Algumas delas foram importadas, e mesmo positivadas, pelo ordenamento

juridico brasileiro.

IL.V. TEORIAS EXCLUDENTES DA CONTAMINAGAO APLICADAS NO DIREITO
PATRIO E NO DIREITO COMPARADO (EUA)

Conforme depreendido daquilo que foi supra exposto, a teoria dos frutos da
arvore envenenada nao goza de carater absoluto nem mesmo em seu bergo, os
Estados Unidos da América.

Dessa forma, € possivel identificar certo temperamento na Jurisprudéncia
norte-americana, que representam excec¢des, ou limitacées, a “Exclusionary Rule’.

Analisando a tematica, Danilo Knijnik enumera 4 (quatro) dessas mitigacoes a
aplicabilidade da doutrina em tela no &mbito jurisprudencial.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.349.
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[I.V.l. Teoria da Fonte Independente (independent source limitation)

A Teoria da Fonte Independente, aplicada pioneiramente no caso
“Silverthorne Lumber Co. v. US” e posteriormente também nas lides envolvendo
“Bynum v. US" e "US v. Crews" teve como argumento a afirmacao de que a prova
proveniente de fonte independente, por ndo estar diretamente ligada a arvore, goza
de perfeitas condicées de utilizacdo, visto que nao estaria sofrendo influéncia da
violacdo regulada da IV Emenda, que dispde principalmente sobre direitos
fundamentais.

A teoria em estudo determina que “os fatos obtidos através de uma violagéo
constitucional ndo seriam, necessariamente, inacessiveis ao tribunal, desde que
pudessem ainda ser provados por uma fonte independente". Faz-se mister enfatizar
nao se tratar meramente de uma possibilidade de que a prova seja obtida sem
conexdo com aquela de carater ilicito, devendo haver elementos verossimeis que
possibilitem tal obtencéo.

Diante disso, impde seja realizado rigoroso exame para que a teoria em
comento seja reconhecida, devendo haver demonstracdo cabal de que a prova que
se quer ver valorada pelo Magistrado seja oriunda de fonte auténoma, de modo que,
em nao se fazendo tal exigéncia, a proibicao estaria passivel de tranquila burlagao.

A excecao da Fonte Independente encontra-se positivada na segunda parte

do §1° do artigo 157, do Cddigo de Processo Penal brasileiro, in verbis:

“Art.157. §1.° (...) salvo quando nao evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.”

[I.V.IIl. Teoria da Descoberta Inevitavel (Inevitable Discovery)

Segunda excecdo a fruits of the poisonous tree doctrine, a Teoria da
Descoberta Inevitavel estabelece que a prova ilicita, decorrente de violacdo da IV
Emenda da Constituicado norte-americana, por exemplo, poderia ser admitida, desde
que se pudesse comprovar que a mesma seria inevitavelmente descoberta por

meios juridicos possiveis.
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A questado, nessa alea, ndo é verificar se a prova foi obtida em abstracédo a
arvore envenenada. Indispensavel é a avaliacao sobre a possibilidade de a prova
ser hipoteticamente descoberta por meios juridicos legais, apesar da sua
inconstitucionalidade.

Afirma-se, ainda, que o Onus de demonstrar essa inevitabilidade da
descoberta incumbe a acusacao, conforme entendimento da Suprema Corte Norte-
Americana no caso “Nix v. Williams”, em 1984.

Neste, estabeleceu-se que a referida analise hipotética acerca da
possibilidade de descoberta por meios juridicos legais ndo pode fundar-se em
simples conjecturas.

A Inevitable Discovery Limitation encontra-se positivada no §2° do artigo 157,
do Cdédigo de Processo Penal. Note-se, todavia, que conforme assevera Eugenio
Pacelli de Oliveira, a Lei 11.690/08 incorre em equivoco técnico. No referido
dispositivo, pretendendo definir o significado de Fonte Independente, disse o
legislador tratar-se da prova que “por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
préprios da investigacao ou instrugao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto
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da prova™”. A definicao, todavia, é da hipotese ora tratada, da Descoberta Inevitavel.

[I.V.IIl. Descontaminacao ou da tinta diluida ( The Purged Taint Limitation)

Uma terceira mitigagdo a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada verificada
na jurisprudéncia ianque recebeu a denominacao de The Purged Taint Limitation e
trata da possibilidade de que ocorra, no processo, fato capaz de promover a
imunizagao dos frutos pela purgacao do veneno.

Caso notério da aplicacao dessa limitagao é o “Wong Sun v. US’. Neste,
agentes policiais efetuaram prisédo ilegal de “A”, que imediatamente incriminou “B”.
Este também foi preso sem o devido mandado e prestou depoimento acusando “C”,
que, por sua vez, também foi preso em inobservancia aos preceitos legais.

Posteriormente, todavia, “C” confessou espontaneamente sua participacao
nos crimes. Diante da confissédo, “A” e “B” invocaram a fruits of the poisonous tree

i OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.349.
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doctrine, assim como a exclusdao ora explanada, pedido acolhido pela Suprema
Corte Norte-Americana.

Alegando fundamento idéntico, “C” também requereu a exclusao, afirmando
s6 ter confessado a pratica delituosa em funcao das prisoes ilegalmente efetuadas.

A Corte, no entanto, ndo acatou o pedido. De acordo com o entendimento
daquela, uma vez que a confissdo operou-se de forma coadunada aos direitos
fundamentais do individuo, deu-se a atenuacao da conexao entre prisdo e conexao,
rompendo o nexo de causalidade com a prova obtida ilicitamente.

Em suma, a Limitagdo da Descontaminagdo ou da Tinta Diluida, trata da
hipétese de um fato independente intervir no curso do processo, tornando
secundarios ou rompendo os vinculos da prova obtida licitamente com aquela

originariamente ilicita.

[I.V.IV. Teoria da excec¢ao da boa fé (good faith exception)

Por fim, a dltima das excecbes consiste na Limitacdo da Boa-fé (The Good
Faith Exception), cuja aplicacao inicial pela Suprema Corte Norte Americana se deu
no caso “US v. Leon’.

Naquele, policiais californianos cumpriram mandado que, posteriormente,
seria invalidado. Em conseqléncia, os acusados requereram a supressao da prova,
invocando a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada.

A referida Corte, entretanto, indeferiu o pedido sob a alegacdo de que a
autoridade policial realmente acreditava cumprir a diligéncia em observancia aos
direitos fundamentais. Nisto reside o argumento da excecéo, que, de acordo com a

doutrina norte-americana:

The good faith exception doctrine is an exception to the exclusionary
rule provides that illegally gathered evidence can be admitted at trial if
police officers have reason to believe their actions are legal.
Under the original exclusionary rule, police were strictly responsible
for their violations of constitutional law. The good faith rule permits
the courts to consider the mental state of the police officer.®

% Em: < http://definitions.uslegal.com/g/good-faith-exception/ >. Acesso em: 14 Novembro 2010.
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Em tempo, explicitadas as limitagdes a fruits of the poisonous tree doctrine,
justificadora da extensdo da vedacdo as provas ilicitas por derivacdo, salienta-se
que as duas ultimas limitacées nao sao, por ora, acolhidas pela jurisprudéncia patria.

Ademais, sdo menos comuns mesmo nha jurisprudéncia que as conheceu,

principalmente no que tange a ultima, essencialmente em virtude da dificuldade de
sua demonstracéo.
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lll. DO JUiZO DE ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL

Ex positis, apresentadas as correntes doutrindrias referentes a tematica
proposta, 0s argumentos que as sustentam, bem como os desdobramentos — em
especial no que tange as provas ilicitas por derivacdo — e suas nuances no Direito
Comparado, faz-se mister posicionar-se diante da proposi¢éao em tela.

Destarte, cumpre evidenciar que nosso entendimento se encontra em
consonancia com aquele defendido pelos adeptos da Teoria da Proporcionalidade,
cuja base argumentativa consiste na aplicagéo do principio de mesma nomenclatura.
Para alguns doutrinadores, sinbnimo do principio da razoabilidade.

A opinido ora manifestada funda-se essencialmente na flexibilidade quando
da apreciacado da admissibilidade das provas ilicitas no Processo Penal, oriunda da
cuidadosa consubstanciacdo entre bom senso e a aplicacao do Direito por parte do
Julgador. Ou seja, a decisdo acerca da admissibilidade discutida na presente nao
deve estar pré-definida pelo ordenamento juridico mediante o exercicio do
sopesamento in abstrato dos principios constitucionais e/ou direitos fundamentais,
sob pena de negligenciarem-se os efeitos temporais que se operam, interferindo na
importancia das mesmas.

Assim, entende-se que o0 engessamento promovido pelas correntes
permissiva e obstativa é passivel de ocasionar prejuizos de maiores dimensdes do
que aqueles eventualmente originados da analise das garantias supracitadas
colidentes envolvidas, no caso concreto, na vigéncia da persecugéo penal.

Ademais, o tempo afeta ndo apenas os valores adjacentes aquelas garantias,
pura e simplesmente; essa afetacdo é consequiéncia imediata da prépria sociedade,
em constante mutagéo. Exemplo disso é o desenvolvimento do crime organizado no
pais, grande pilar argumentativo dos defensores da corrente em favor da aceitacao
da prova ilicita pro societate no Processo Penal.

Nesta, alega-se que os males advindos dessas organizacbes em franca
expansao possam atingir tal monta que a sociedade, anexada aos seus interesses,
deve ser protegida, em detrimento aos integrantes daquelas.

Apesar de contar com alguns militantes em sua defesa e até mesmo existirem
decisdes que coadunam com o seu entendimento, esta tese ndo tem, ainda, grande
utilizacdo. Para tanto, é necessario que se atinja maior amadurecimento doutrinario

e jurisprudencial no sentido que se estabelecam parametros que tornem possivel
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mensurar a importancia dos interesses sociais em prejuizo aos do réu, maior
beneficiario da corrente que advoga pela admissao da prova ilicita pro reo.

Em tempo, destaca-se que esta Ultima goza de maior prestigio junto a
doutrina e jurisprudéncia patrias, principalmente em virtude de a vedagao as provas
ilicitas estar contida no artigo 5.° da Constituicdo Federal, rol de direitos
fundamentais. Assim, aquelas poderiam ser utilizadas, desde que em beneficio do
réu, sendo uma prerrogativa.

Todavia, 0 nosso entendimento quanto a essa corrente segue raciocinio
analogo ao anterior: se a fixacdo de critérios € um obstaculo para que se possa
concluir em que circunstancias o interesse da sociedade preponderara sobre o do
réu, da mesma forma acontece na situacao inversa.

Ademais, além da defesa pela flexibilizacao, principalmente em decorréncia
dos efeitos do tempo, ndo se olvide que os direitos fundamentais ndo sao absolutos.
Nesse diapaséao, a aplicacao de quaisquer entendimentos sem o necessario exame
das circunstancias faticas podera ensejar prejuizos incalculaveis, motivo pelo qual,
mais uma vez, enfatiza-se que nossa opinido vai ao encontro daquela ensejada
pelos ensinamentos intrinsecos a Teoria da Proporcionalidade.

Em dltima analise, ndo se considera adequada a adocdo de posicdes
imutaveis relativas a admissibilidade que € ora debatida. Inobstante da dificuldade
na fixacao de parametros para que se adote a Teoria da Proporcionalidade de forma
que menos comprometa a seguranca juridica e a injustica social, a permissao e a
vedacao absolutas ndo sao compativeis com a dinamica social que hodiernamente

vivemos.



44

IV. CONCLUSAO

Uma vez que a matéria probatéria tem por objetivo a reconstrugdo histérica
dos fatos da maneira mais préxima a realidade, constitui elemento de suma
importancia para a formagdo do convencimento do Magistrado acerca dos fatos
narrados pela exordial, restando evidente a importancia da valoracdo das provas
para que se alcance uma decisao justa e adequada.

As referidas provas serdo valoradas em consonancia com o sistema da
persuasao racional, cujo principio norteador — do livre convencimento motivado —
encontra-se previsto constitucionalmente no artigo 93, inciso IX da Constituicao
Federal de 1988, in verbis:

Art. 93. Omissis
IX - todos os julgamentos dos 6rgdaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei, se o interesse publico o exigir, limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e seus advogados, ou
somente a estes;

Tal sistema atribui liberdade deciséria ao juiz no que tange a apreciagao das
provas. No entanto, com vistas a impedir que seu poder se torne absoluto, limita-o
as provas constantes dos autos, ndao o dispensando da devida fundamentacgéo, que
contera o raciocinio que o levou a optar por considerar ou preterir determinadas
provas.

Ademais, estara adstrito também a observancia de outros principios
constitucionais, tais quais: principio do contraditério, da ampla defesa e do préprio
direito de acdo. Nesse diapasao encontra-se incluso o direito a ampla liberdade
probatéria, que possibilita as partes provar tudo aquilo que vier a ser alegado.

Todavia, nenhum direito é absoluto. E a liberdade probatéria conferida as
partes encontra balizamento na vedacédo contida nos artigos 5.2, LVI e 157, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e do Codigo e Processo Penal,
respectivamente.

Trata-se da vedacdo a admissibilidade, no Processo, das provas obtidas
através de meios ilicitos. Assim, estariam as partes vedadas de fundamentar suas
alegacdes com base nessas provas e, da mesma forma, o Julgador, ainda que

plenamente convencido. Como decorréncia da adogdo de um Estado Democrético
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de Direito, sdo exaltados os direitos fundamentais do cidaddo, ainda que em
detrimento da busca pela verdade que se visa comprovar.

E nessa vedacdo que se encontra a questdo pontual da presente. Mais
precisamente, indaga-se se tal vedacao é absoluta ou passivel de flexibilizacao, e
consequente admisséo, através do exercicio de sopesamento entre 0s principio
envolvidos in concreto.

Trata-se da Teoria da Proporcionalidade, desenvolvida pelo direito alemao, e
que, apds reconhecimento doutrinario e jurisprudencial, vem sendo aplicada pelos
Tribunais, seja em favor do réu, hipétese mais comum, ou da sociedade (Pro reo ou
pro societate).

Com entendimentos distintos encontram-se as teorias da Inadmissibilidade,
ou obstativa, e da Admissibilidade, ou permissiva. Ambas defendem posicoes
extremadas, defendendo pela admissdo ou ndo das provas ilicitas com base na
analise em abstrato do ordenamento juridico. Por esse motivo, entende-se estarem
em desacordo com a dindmica do nosso tempo, bem como seus efeitos na analise
dos direitos fundamentais e principios constitucionais, uma vez que desconsideram
as peculiaridades do caso concreto.

Na esteira das provas ilicitas, outra questdo importante é a referente as
provas ilicitas por derivacdo. Aqui, o ponto crucial esta na compreensao de que,
inobstante sejam licitas em si, sdo ilicitas em sua origem e, por isso, a vedagao
estende-se também a elas em decorréncia da fruits of the poisonous tree doctrine.
Além do mais, a aceitacao irrestrita destas tornaria a disposicao constitucional mera
letra morta, pois tornar-se-iam meios de burlar a vedacgao constitucional citada.

Destaca-se, todavia, que nesta esfera a proibicdo também nao é absoluta.
Tanto que a prépria Reforma do Cédigo de Processo Penal tratou de positivar duas
das hip6teses de exclusao (excecdes a Exclusionary Rule) de ilicitude das provas
ilicitas por derivacdo desenvolvidas na doutrina e aplicadas na jurisprudéncia norte-
americana, sendo elas a da Descoberta Inevitavel (Inevitable Discovery Limitation) e
a da Fonte Independente (Independent Source Limitation), dispostas nos paragrafos
2° e 19, respectivamente, do artigo 157, do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

Por fim, faz-se importante dizer que, apesar — e por causa — dos interminaveis
embates doutrina e jurisprudéncia tem caminhado no sentido do amadurecimento no
que diz respeito a essa questdo promovendo a relativizacao principiolégica no caso

concreto.
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Por todos os argumentos expostos na presente, entende-se que a Teoria da
Proporcionalidade €& aquela que melhor se conforma as exigéncias de
hodiernamente, combinando dinamicidade com a adaptacdo as circunstancias
faticas, fatores de suma importancia na sociedade moderna, que se encontra em
constante movimento.

Ademais, reafirma o carater relativo dos direitos fundamentais e principios
constitucionais, negando o carater absoluto das disposi¢cdes constitucionais nas
quais se embasam os fundamentos das outras teorias relativas a admissibilidade

das provas ilicitas no processo penal.
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