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RESUMO

O Processo Penal, sendo um dos ramos do processo geral, tem por finalidade a
persecucdo criminal para desvendar a verdade dos fatos quando envolve a prética
de delitos, sendo o instrumento necessario para auferir a culpa ou ndo de um
individuo acusado em uma acao penal. Dessa forma, é por meio do instituto das
provas que a verdade real sera demonstrada, sendo necessaria a colheita de provas
para, no processo penal, garantir a veracidade das alegacdes feitas e, assim, ajudar
o magistrado na formacéo do seu convencimento. Assim, sendo as provas um direito
das partes no processo, como todo direito, o direito de provas também é limitado.
Tal limitacdo no processo penal provém tanto da Constituicdo Federal, quando
inadmite as provas ilicitas, em seu art. 5°LVI, quanto do art. 157, do Cdédigo de
Processo Penal, que proibe as provas ilicitas e também as provas ilicitas derivadas.
Com essa limitacdo das provas ilicitas, a busca da verdade real acaba se tornando
um objetivo secundario do processo penal, jA que, mesmo que uma prova ilicita
demonstre uma reconstrucdo dos fatos, de forma convincente, a prova ndo podera
ser utilizada pelo magistrado para seu convencimento, visto que agride um direito
fundamental. Por isso, surge a teoria da proporcionalidade, que, pela ponderacao de
interesses, demonstrara que, em certos casos, interesses defendidos por uma prova
ilicita se torna mais relevante do que aqueles que a prova ilicita contradiz. Dessa
forma, objetiva-se neste trabalho tracar as possibilidades em que a prova ilicita pro
societate devera ser admitida para a defesa de direitos muito mais abrangentes que
um Unico direito contrariado. Para isso, sera necessaria a utilizacdo de uma
metodologia com método de abordagem dedutivo, com técnica de pesquisa
embasada em levantamentos de dados documentais, através de bibliografias,
jurisprudéncias e artigos cientificos, para se consegui partir de uma premissa geral
e, no fim, conclui-se por premissas de interpretacdes particulares acerca do assunto.

Palavras-chave: Principio da Verdade Real; Processo Penal; Provas ilicitas; Provas
ilicitas pro societate;Teoria da proporcionalidade.



ABSTRACT

The Criminal Procedure, being one of the branches of the general process, has the
purpose of criminal prosecution to uncover the truth of the facts when it involves the
practice of crimes, being the necessary instrument to receive the guilt or not of an
accused individual in a criminal action. In this way, it is through the institute of
evidence that the real truth will be demonstrated, and it is necessary to collect
evidence in order to guarantee the veracity of the allegations made in the criminal
proceedings and thus assist the magistrate in forming his conviction. Thus, since the
evidence is a right of the parties to the proceedings, like any right, the right of
evidence is also limited. Such limitation in the criminal proceeding comes both from
the Federal Constitution, when it disallows the illicit evidence, in its art. 5°, LVI, and of
art. 157 of the Code of Criminal Procedure, which prohibits illicit evidence and also
illicit evidence derived therefrom. With this limitation of illicit evidence, the search for
real truth ends up becoming a secondary objective of the criminal process, since,
even if an illicit evidence demonstrates a reconstruction of the facts, convincingly, the
evidence can not be used by the magistrate for his Conviction, since it violates a
fundamental right. That is why the theory of proportionality arises, which, by weighing
interests, will show that in certain cases, interests defended by unlawful evidence
become more relevant than those that the illicit evidence contradicts. In this way, the
objective of this paper is to outline the possibilities in which the pro-illegal probative
evidence should be admitted for the defense of rights that are much more
comprehensive than a single right contradicted. To do so, it will be necessary to use
a methodology with a deductive approach, with a research technique based on
documentary data surveys, through bibliographies, jurisprudence and scientific
articles, to be able to start from a general premise and, in the end, conclude Based
on particular interpretations of the subject.

Keywords: Criminal proceedings; lllicit evidence; Principle of Real Truth; Procures
ilicit pro societate; Theory of proportionality.
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1 INTRODUCAO

O Direito Penal e o Direito Processual Penal sdo mecanismos do sistema
juridico brasileiro para tutelar a sociedade quando esta se encontra diante a pratica
de um delito. Quando determinado delito ocorre, o ofendido tem o direito subjetivo e
publico de buscar o Estado para garantir uma prestacao jurisdicional, com o intuito
de se ver aquele que praticou o crime devidamente punido, na medida de sua culpa.
Dessa forma, o Estado tem o lus Puniendi de punir aqueles que cometem uma
conduta que se amolde nos tipos penais do Codigo Penal Brasileiro e se comprovam
no decorrer de um processo de instrucéo e julgamento, consolidada pelas as regras
do Direito Processual Penal.

Assim, antes de se obter a punicdo, o Estado buscara através do Direito
Processual Penal, as regras a fim de se alcancar uma persecucéo penal justa, que
possa revelar a verdade real dos fatos. Com isso, é poder-dever do Estado garantir
uma tutela jurisdicional aos seus governados e ir a busca da verdade real quando
determinado delito ocorre. Ainda mais, quando o acusado, em um processo penal,
realmente é provado como o culpado de algum delito, € dever do Estado, puni-lo.

Nesse diapasao, com o intuito de se demonstrar a verdade real dos fatos,
para que, no fim, se obtenha a formacdo da conviccédo do juiz acerca da culpa ou
nédo do acusado, é que se existira o instituto das provas. E por meio das provas que
sera representado ao magistrado, da maneira mais aproximada da realidade, a
verdade real dos fatos, para que, no fim do julgamento, se obtenha uma sentenca
justa e condizente com essa mesma verdade.

Dessa forma, a prova € um direito das partes, visto que somente através
delas é que se comprovara ou nao as alegacoes feitas durante o processo.

No entanto, como todo direito, o direito de prova ndo é absoluto. A
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LVI, limita o direito de provas quando proibe a
utilizacao de provas ilicitas no processo. Na mesma direcdo, o Codigo de Processo
Penal, no seu art. 157, é ainda mais taxativo quando, além de proibir a utilizacdo das
provas ilicitas, ordenando o seu desentranhamento do processo, também proibe as
provas ilicitas derivadas.

Tal proibicdo ocorre com o fundamento de que € necessario proteger a
sociedade de arbitrios de autoridades, quando da colheita de prova, visto que, se
nao proibida as provas ilicitas dentro do processo, o Estado, para obter provas
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condizentes com suas vontades, se prestaria a ferir varias garantias constitucionais
e direitos fundamentais do cidad&o.

De fato, € um fundamento bastante valido para se apoiar a proibicdo das
provas ilicitas. No entanto, como justificativa desse trabalho, € preciso considerar
gue, em alguns casos graves, a permissao da regra da inadmissibilidade absoluta
das provas ilicitas se torna descabida, quando é completamente incontrovertida a
culpa de um individuo ou de individuos na realizacdo de certa conduta criminosa e o
processo penal, por muitas vezes, amparado pela impossibilidade de utilizacdo de
provas ilicitas que possam esclarecer a verdade dos fatos, preferem relevar direitos
individuais do acusado & relevar direitos que venham a proteger toda uma
sociedade.

Por essa linha de entendimento, foi que comecou a surgir a teoria da
proporcionalidade, teoria alema, que tem como objetivo, em casos de conflitos entre
garantias constitucionais e interesses individuais e coletivos, ponderar tais
interesses para, com ajuda de um senso comum, resolver prevalecer o interesse
mais relevante para aquela situacao.

Porém, a aceitacdo das provas ilicitas pro societate (aquelas que beneficiam
a sociedade), com fundamento na teoria da proporcionalidade, ainda é bastante
crucificada dentro do processo penal Brasileiro, ndo sendo, ainda, admitida pelos
tribunais brasileiros, mesmo que, boa parte da doutrina jA defende que, em
determinados casos, € necessario a utilizacdo da teoria da proporcionalidade para
considerar a utilizacdo de provas ilicitas que possam beneficiar a sociedade.

Sado justamente essas possibilidades de utilizacdo de provas ilicitas pro
societate, através da aplicacdo da teoria da proporcionalidade, da qual parte da
doutrina defende, que reside o objetivo de discusséo do presente trabalho.

O questionamento que se faz é até que ponto as provas, como o0 Unico meio
de comprovar a verdade real dos fatos, podera ser limitada pela proibicdo da
utilizacdo das provas ilicitas pro societate? Seria possivel a utilizacdo das provas
ilicitas pro societate, com fundamento na Teoria da Proporcionalidade? Se é
possivel, em quais situacdes deve ser tais provas admitidas?

Dessa forma, esse trabalho monografico possui uma metodologia
envolvendo um método de abordagem dedutivo, partindo de uma ou mais premissas

gerais e chegando a uma ou mais conclusdes particulares.
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Possui, ainda, um método de procedimento comparativo e monogréfico, os
quais respectivamente buscam semelhanca do postulado com outros institutos
juridicos patrios.

Por fim, tera uma técnica de pesquisa baseando-se em documentacéo
indireta, envolvendo a pesquisa bibliogréfica e documental, as quais se baseiam em
teses universitérias, relatérios técnicos, artigos em revistas cientificas, documentos,
entre outros, para se chegar a conclusdo acerca do questionamento levantado.

Para tanto, no primeiro capitulo, serdo tecidas consideracfes acerca dos
principais pontos necessarios a se entender sobre o instituto das provas, justamente
para se compreender a importancia do instituto, dentro do processo penal, ja que é o
instituto que demonstra a verdade real dos fatos e forma a convic¢ao do juiz. Por
isso, sera analisado o conceito e a finalidade das provas, seu objeto, a maneira que
0 Processo Penal trata o 6nus da prova, como 0s meios do processo séo tratados no
processo penal e, por fim, consideracdes sobre o sistema pelo qual as provas sao
analisadas pelo juiz, dentro do processo penal. Para isso, serdo analisados
entendimentos consignados por varios doutrinadores do processo e expostas de
maneira justa dentro do trabalho.

Por sua vez, no segundo capitulo, depois de estudado os principais pontos
acerca do instituto de provas, adentrar-se-4 no ambito das provas ilicitas, sendo
feitas consideracdes acerca da distincdo que a doutrina faz entre provas ilicitas e
provas ilegitimas, com o intuito de se concluir se a Constituicdo Federal e o Cadigo
de Processo Penal trouxeram diferenciacfes entre elas quanto ao tratamento na
proibicdo das provas ilicitas. Além do mais, o estudo das provas ilicitas sera feito
para que, no fim, se possa entender o porqué de as provas ilicitas serem proibidas
dentro do processo e qual seu maior fundamento para que exista no direito
processual penal Brasileiro. Ao final do segundo capitulo, serdo tecidas
consideracdes sobre as provas ilicitas derivadas e suas atenuacdes, com a
finalidade de um estudo completo do Art. 157, do Cdédigo de Processo Penal, que
institui a proibigdo das provas ilicitas e suas derivadas.

Por derradeiro, chegando-se ao terceiro e ultimo capitulo, buscar-se-a,
primeiramente, fazer-se uma analise do principio da verdade real, com o intuito de
se demonstrar sua importancia como objetivo do processo penal e seu vinculo com
o instituto das provas, para que se possa entender o prejuizo que a

inadmissibilidade das provas ilicitas, em alguns casos, possa trazer quando da
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busca da verdade real. Ademais, para se defender o ponto de vista que neste
trabalho € analisado, far-se-a, enfim, uma andlise da teoria da proporcionalidade e
0s objetivos e consequéncias de sua aplicacdo, para se compreender o porqué de
ser a teoria da proporcionalidade o maior fundamento para aceitacdo das provas
ilicitas no processo penal brasileiro. Ato continuo, por fim, em conexdo com a teoria
da proporcionalidade, seré feito uma andlise das possibilidades de admissibilidade
de provas ilicitas, iniciando-se com as provas ilicitas pro reo, em busca do motivo
pelo qual essas ja sdo bastante aceitas pelos tribunais brasileiros.

Por fim, no dltimo ponto deste trabalho, serdo analisadas as possibilidades
em que as provas llicitas pro societate deveriam também ser, com a aplicacdo da
teoria da proporcionalidade, assim, como as provas ilicitas pro reo, aceitas pelos

tribunais brasileiros.
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2 DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

O capitulo em questédo se preocupa em fazer uma abordagem ampla acerca
dos principais pontos sobre as provas no processo penal, com o0 objetivo de se
entender a importancia do instituto no processo e também de demonstrar a defini¢cao
de alguns aspectos importantes, com intuito de se ter uma percepc¢ao mais acertada
da problematica verticalizada neste trabalho. Primeiramente, far-se-a uma
explanacdo sobre o conceito e a finalidade das provas, para logo em seguida
argumentar sobre os meios de provas, sobre o objeto das provas, dos meios de
prova, dos O6nus da prova e do sistema de avaliacdo de provas adotado dentro do
processo penal brasileiro, para se entender como 0 magistrado se comporta no

momento da apreciacdo de uma prova, seja ela licita ou ilicita.

2.1 Conceito e finalidade das provas no processo penal

O processo em si, tanto 0 processo civil, como o processo penal, existe,
porque o sistema de normas juridicas brasileiro permite ao cidaddo um direito
subjetivo e autbnomo de acdo. Em explicacdo, quando ha um conflito na sociedade,
o sistema de normas permite que o individuo ingresse no judiciario, para que tal
situacdo seja resolvida. De certa forma, o delito também se expressa como um
conflito. Quando um delito ocorre, o individuo possui o direito de ac¢do para que as
circunstancias de tal crime sejam discutidas e, assim, através do jus puniendi, 0
Estado puna aquele que se considere culpado ou absolva aquele que se comprove
inocente, apds todo o tramite processual. Tal direito de acdo é previsto na prépria
Constituicdo Federal, no art. 5°, XXXV, que defini que “a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Renato Brasileiro bem discorre sobre tal entendimento, afirmando que:

Com efeito, de nada adianta o Estado assegurar a parte o direito de agéo,
legitimando a propositura da demanda, sem o0 correspondente
reconhecimento do direito de provar, ou seja, do direito de se utilizar dos
meios de prova necessario a comprovar, perante o Orgdo julgador, as
alegacdes feitas ao longo do processo. Ha de se assegurar &s partes,
portanto, todos os recursos para o oferecimento da matéria probatoria, sob
pena de cerceamento de defesa ou de acusacdo. (BRASILEIRO, 2016,
p.571)
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Dessa forma, se é garantido ao cidadao o direito de acdo para que sejam
resolvidos conflitos, automaticamente devem ser garantidos todos 0s recursos
disponiveis para que o individuo possa provar as circunstancias da situacao, para
gue assim o juiz julgue da melhor forma possivel.

Nessa perspectiva, o conceito de prova pode ser entendido como um
instrumento pelo o qual a parte, dentro de uma instrugdo probatdria, se utiliza para
convencer o 6rgao julgador das alegacdes feitas no decorrer do processo. O objetivo
primordial da prova, portanto, € convencer o juiz dos fatos e aproxima-lo dos
acontecimentos, ja que o magistrado ndo se encontrava presente no momento do
delito, e ndo tem conhecimento dos fatos do ocorrido. E pelas provas que havera o
convencimento do juiz sobre as alegacdes feitas. Assim, € através das provas que
vai ser demonstrado ao juiz a verdade real dos fatos, para que assim, diante dessa
reconstrucdo aproximada dos acontecimentos, 0 juiz possa julgar de forma justa e
correta.

De maneira singular, Tavora e Alencar explicam:

A demonstracdo da verdade dos fatos é feita por intermédio da utilizagao
probatdria, e a prova € tudo aquilo que contribui para a formacéo do
convencimento do magistrado, demonstrando os fatos, atos, ou até mesmo
o préprio direito discutido no litigio. Intrinseco em seu conceito esta a sua
finalidade, o objetivo, que é a obtencéo do convencimento daquele que vai
julgar, decidindo a sorte do réu, condenando ou absolvendo. (TAVORA,;
ALENCAR, 2016, p.826)

Destarte, prova € todo meio utilizado no decorrer do processo com o intuito
de reconstrucdo dos acontecimentos, para se chegar o mais préoximo possivel da
verdade real dos fatos. O objetivo disso é convencer o magistrado das alegacdes
feitas no decorrer da instrucéo probatéria, para que, assim, no fim, o érgao julgador,
através do que foi demonstrado, obtenha a melhor certeza sobre a sentenca a ser
proferida.

Aprofundando-se mais sobre o conceito de prova, para muitos autores, ha
trés sentidos para o termo prova: o ato de provar, 0 meio de prova e o resultado da
prova.

O ato de provar seria, 0 que ja dito anteriormente, o ato de comprovar e
afirmar o que esta sendo alegado dentro do processo, em outras palavras, seria 0

ato de convencer 0 juiz acerca dos fatos. Em seguida, o meio de prova seria todos
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0s instrumentos que estariam ao alcance das partes para que se busque a verdade
dos fatos. No sistema processual penal brasileiro, todos 0os meios de provas sao
permitidos, desde que sejam licitas. Por fim, quanto ao resultado da prova, esta se
refere ao resultado final do que foi colhido, ou seja, a formacdo do convencimento do
juiz acerca de uma verdade dos fatos.

Nucci, sobre tal assunto, discorre:

H4, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é
0 processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado
pela parte no processo (ex..fase probatéria); b) meio: trata-se do
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.:prova
testemunhal); c¢) resultado da acdo de provar: é o produto extraido da
andlise dos instrumentos de provas oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato. (NUCCI, 2014, p.299)

Por mais que néo seja possivel se chegar a uma verdade irrefutavel sobre o
ocorrido, sempre é possivel se chegar a uma verdade da qual todas ou a maioria
das provas apontam, sendo o suficiente para fazer o juiz formar uma conviccao
certa. Quando um juiz chega a uma sentenca, no fim da instru¢cdo probatoéria, ele
demonstra a sua convicgdo e o convencimento sobre qual verdade dos fatos as
provas lhe apontaram.

Quanto a finalidade das provas, no processo penal, ela é bastante definida.
Como ja discutido no ponto anterior, a prova se trata do recolhimento de elementos
gue possam comprovar os fatos de uma situagéo debatida dentro do processo e das
alegacoes feitas pelas partes. A partir dessa premissa, a finalidade da prova no
processo penal, trata-se, primordialmente, de formar o convencimento do juiz sobre
0 que é afirmado dentro da instrugdo criminal.

De acordo com Norberto Avena:

No processo penal, a producédo da prova objetiva auxiliar na formagéo do
convencimento do juiz quanto a veracidade das afirmacdes das partes em
juizo. Nao se destina, portanto, as partes que a produzem ou requerem,
mas ao magistrado, possibilitando, destarte, o julgamento de procedéncia
ou improcedéncia da acdo penal. (AVENA, 2014, p.441)

No mesmo entendimento, Renato Brasileiro:

A finalidade da prova é a formacgdo da convicgdo do érgdo julgador. Na
verdade, por meio da atividade probatéria desenvolvida ao longo do
processo, objetiva-se a reconstrucdo dos fatos investigados na fase
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extraprocessual, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
histdrica. (BRASILEIRO, 2016, p.576)

Assim, de acordo com os autores, as provas produzidas em juizo ndo se
destinam as partes do processo, mas, ao juiz, o responséavel pelo julgamento da
demanda. As partes ndo precisam ser convencidas, afinal, elas estavam presentes
no momento dos fatos e sdo elas que expdem sobre o ocorrido, portanto, elas
necessitam demonstrar que aquilo que afirmam ter acontecido € a verdade. Quem
necessita ser convencido € o juiz, responsavel pela sentenca definitiva de
procedéncia ou improcedéncia, e que ndo se encontrava ho momento dos fatos.
Portanto, as provas sdo dirigidas ao juiz, com o objetivo da formacdo de sua
convicgdo sobre a verdade de algo. Dessa maneira, a finalidade da prova é a
reconstrucdo mais aproximada da realidade do ocorrido, para formacdo do

convencimento do érgéo julgador.

2.2 Do objeto da prova no processo penal.

O objeto da prova séo os fatos da qual o juiz deve tomar conhecimento para
a efetiva resolucdo do processo. Nao somente os fatos, mas, toda alegacao
produzida dentro do processo penal, da qual se tenha dividas da sua certeza e
inteireza. O objeto da prova no processo penal € o que deve ser demonstrado ao
juiz, para que este tenha conhecimento. Quando uma alegacdo sobre um fato
ocorrido é feita dentro da instrucdo probatdéria, se ha duvidas acerca de tal alegacéo,
0 objeto da prova seréa justamente a busca da confirmacédo de tal alegacdo. Quando
ocorre um delito, o juiz necessita ter conhecimento dos fatos que produziu tal delito.
Dessa forma, sdo esses fatos que seréo objeto de provas dentro de uma instrucéo
probatéria.

Assim, corrobora Fernando Capez quando afirma que o: “objeto da prova é
toda circunstancia, fato ou alegacdo referente ao litigio sobre os quais pesa
incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o deslinde da
causa” (CAPEZ, 2016, p.398).

NUCCI (p. 357, 2016) também discorre que “o réu defende-se dos fatos, e

nao da tipificagéo juridica dada a estes”.
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Dessa forma, dentro do processo penal, o réu, no seu direito de defesa, ndo
vai provar que é a tipificacdo juridica da qual esta sendo julgado que esta incorreta,
mas, tentara provar que os fatos que se adequaram na tipificacao juridica é que nao
aconteceram ou estfo incorretos. E como diz o famoso brocardo latim mihi factum,
dabo tibi ius (me d& os fatos, e eu te darei o direito). Assim, as partes demonstram
os fatos comprovadamente e o juiz decide qual tipificacdo juridica se amolda
naqueles fatos. No entanto, além de dizer os fatos, tais fatos precisam ser provados,
para que assim o juiz os adeque juridicamente de maneira correta.

Conquanto, é necessario apontar que ha alguns fatos alegados em juizo que
ndo necessitam de provas. E o caso dos fatos notérios, os fatos axiomaticos e as
presuncodes legais.

Os fatos notorios, em termos simples, sdo aqueles fatos em que todos
possuem conhecimento deles; s&o os fatos nacionalmente conhecidos e atuais, ndo
podendo, entretanto, serem referentes a uma comunidade especifica. Exemplo de

fatos notorios séo os feriados nacionais, como bem pontua Fernando Capez:

Fatos notorios (aplica-se o principio notorium non eget probatione, ou seja,
0 notério ndo necessita de prova). E o caso da verdade sabida: por
exemplo, ndo precisamos provar que no dia 7 de setembro comemora-se a
Independéncia, ou que a agua molha e o fogo queima. Fatos notérios sédo
aqueles cujo conhecimento faz parte da cultura de uma sociedade.
(CAPEZ, 2016, p.361)

Quanto aos fatos axiomaticos, sdo aqueles considerados evidentes, pela
prépria intuicdo, possuindo uma certeza irrefutavel acerca deles. Sao fatos que néo
possuem discussdo sobre a sua veracidade, pois, € Obvio a sua existéncia.

Novamente, Fernando Capez aponta que:

Fatos axiomaticos ou intuitivos: aqueles que sdo evidentes. A evidéncia
nada mais é do que um grau de certeza que se tem do conhecimento sobre
algo. Nesses casos, se o fato € evidente, a convicgao ja esta formada; logo,
nao carece de prova. Por exemplo, no caso de morte violenta, quando as
lesbes externas forem de tal monta que tornarem evidente a causa da
morte, serd dispensado o exame de corpo de delito interno (CPP, art. 162,
paragrafo unico). (CAPEZ, 2016, p.361)

Por fim, tém-se as presunc¢fes legais que ndo precisam ser provadas,
porque, a sua certeza provém da lei. Sua convic¢do e veracidade sdo presumidas

porque estad previsto em lei. Porém, elas podem ser divididas em presuncdes
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absolutas, que sdo as que ndo admitem prova em contrario, e as presuncdes
relativas, da qual é possivel a apresentacdo da prova em contrario. Avena tdo bem

define:

Presuncdes legais: séo juizos de certeza que decorrem da lei. Classificam-
se em absolutas (presuncao jure et de jure) ou relativas (presuncdes juris
tantum). As primeiras ndo aceitam prova em contrario, sendo exemplo a
condicdo de inimputavel do individuo menor de dezoito anos. Ja as
segundas admitem a producdo de prova em sentido oposto, como a
presuncdo de imputabilidade de maior de dezoito anos, que pode ser
descaracterizada a partir de laudo de insanidade mental apontando que o
individuo ndo possui discernimento. (AVENA, 2014, p.442)

Para finalizar, é preciso apontar que, diferentemente do processo civil, que
dispensa a producédo de provas para confirmar um fato incontroverso, que sao fatos
dos quais ndo sao contestados no andamento da instru¢cdo criminal, no processo
penal ndo é dispensada a producdo de provas quando existente um fato
incontroverso. O proprio juiz, amparado pelo Cdédigo de Processo Penal pode
determinar a realizacdo de diligéncias para dirimir davidas acerca de um ponto
relevante. Dessa forma, o fato incontroverso nao tem o condao de dispensar a

producdo de provas para confirma-lo. Norberto Avena € que bem ressalta:

Consideram-se incontroversos os fatos incontestes, ou seja, que néo foram
refutados ou impugnados pelas partes. Estes, ao contrario do que ocorre no
processo civil (art. 334, Ill, do CPC), ndo dispensam a prova, podendo o
juiz, inclusive, a teor do art. 156, Il, do CPP, determinar, no curso da
instrugcdo ou antes de proferir de sentenca, a realizac@o de diligéncias para
dirimir davida sobre ponto relevante. (AVENA, 2014, p.442)

Enfim, como os fatos sdo o0s principais pontos a serem discutidos e
reestruturados dentro de um processo criminal, para que se chegue a conclusao de
serem reais ou ndo, sao eles os objetos das provas produzidas na instrucéo
probatéria. No entanto, os fatos notérios, os fatos axiolégicos e as presuncdes legais
absolutas sdo categorias que dispensam a producao de provas, por sua veracidade

ja ser comprovada pela propria explicitagdo na lei.

2.3 Meios de prova no processo penal
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Os meios de provas no processo penal se tratam de todos o0s instrumentos,
todos os recursos disponiveis e utilizados na instru¢do criminal, para a finalidade de

revelar a verdade real dos fatos, como bem pontuou Fernando Capez:

Em primeiro lugar, a titulo de esclarecimento, convém salientar que o meio
de prova compreende tudo quando possa servir, direta ou indiretamente, a
demonstracdo da verdade que se busca no processo. Assim, temos: a
prova documental, a pericial, a testemunhal, etc. (CAPEZ, 2016, p.394)

Assim como Marcus Vinicius Goncalves que definiu meios de provas como
“mecanismos que podem ser usados no processo para investigacéo e demonstracao
dos fatos. S&o os tipos genéricos de provas que se admitem no processo”
(GONCALVES, 2016, p.394).

Conquanto, como no Direito Processual Penal Brasileiro vigora a liberdade
probatoria, ou seja, sao livres todos 0os meios de provas, estes meios podem ser
tipicos (nominados) ou atipicos (inominados). Os meios de provas tipicos sdo
agueles previstos em lei, mais especificamente no rol dos artigos 158 a 250, do
CPP, e os meios de provas atipicos sdo aqueles que ndo estdo previstos no
ordenamento juridico.

Nessa vénia, escreve Nucci:

A busca da demonstracdo da verdade nos faz assumir uma vertente
libertaria na producéo probatéria. O CPP néo traz de forma exaustiva todos
0os meios de prova admissiveis. Podemos, nesse vieis, utilizar as provas
nominadas, que sdo aquelas disciplinadas na legislacdo, trazidas nos arts.
158 a 250, do CPP, e também as inominadas, é dizer, aquelas ainda nao
normatizadas (atipicas). (NUCCI, 2016, p.359)

Assim, o CPP nédo se preocupou em elencar exaustivamente um rol taxativo
de meios de provas, visto que no sistema processual penal brasileiro, h4 uma
liberdade probatéria, sendo possivel 4s partes ou até mesmo ao juiz, de oficio,
requisitar a producdo de provas por um meio nao previsto em lei. Portanto, o rol
elencado nos Arts. 158 a 250, do CPP, trata-se de um rol meramente
exemplificativo, sendo possivel a utilizacdo de outros meios que ndo previstos nesse
rol, desde que, porém, esse tal meio ndo contrarie o ordenamento.

Do mesmo modo, aduz Leonardo Barreto Moreira Alves:

Nesse trilhar, impende registrar que o CPP, atento ao principio da busca da
verdade real, ndo apresenta um rol taxativo dos meios de prova licitos. As
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provas disciplinadas nos artigos 158 a 250 do Codex se tratam
simplesmente dos meios de prova tipicos ou nominados. Mas, além deles,
existem 0s meios de prova atipicos ou inominados, que sdo aqueles nao
previstos em lei. (ALVES, 2016, p.333)

Desse modo, devido ao principio da busca da verdade real que rege o
sistema processual penal, é possivel a utilizacdo de qualquer meio de prova, que
seja capaz de demonstrar a verdade dos fatos e formar o convencimento do juiz,
para que, no fim, ele seja capa de julgar em consonancia com o que foi
demonstrado. Ndo podem as partes ficar adstritas a um rol taxativo, quando é
possivel encontrar a verdade dos fatos por outros meios. Tais limitacdes, se
houvesse, prejudicariam a esséncia do objetivo da instru¢do criminal, que seria a
busca da verdade e da justica no caso concreto.

Em consonancia, Fernando Capez:

Como ¢é sabido, vigora no direito processual penal o principio da verdade
real, de tal sorte que ndo h& de se cogitar qualquer espécie de limitacdo a
prova, sob pena de frustrar o interesse estatal na justa aplicacdo da lei.
Tanto é verdade essa afirmacdo que a doutrina e a jurisprudéncia séo
unanimes em assentir que os meios de provas elencados no Cédigo de
Processo Penal s8o meramente exemplificativos, sendo perfeitamente
possivel a produgédo de outras provas, distintas daquelas ali enumeradas.
(CAPEZ, 2016, p.359)

No entanto, tal liberdade probatdria ndo € absoluta, visto que sofre algumas
limitagcbes, mesmo que tal limitacdo possa prejudicar na busca da verdade real, em
alguns casos. Nessa linha, a primeira limitacdo probatéria € a prevista no art. 155,
paragrafo unico, do CPP, que assevera que “somente quanto ao estado das
pessoas, serdo observadas as restrices estabelecidas na lei civil” (BRASIL, 2016).
Em seguida, a segunda limitacdo é justamente as provas obtidas por meio ilicitos,
prevista tanto no art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, como no Art. 157, caput,
visto que tais provas ilicitas sdo proibidas de serem utilizadas por contrariarem o
ordenamento juridico e também por prejudicar a moral e os bons costumes.

Assim, assevera Guilherme de Sousa Nucci:

Os meios de provas podem ser licitos - que sdo admitidos pelo
ordenamento juridico — ou ilicitos — contrarios ao ordenamento. Somente 0s
primeiros devem ser levados em conta pelo juiz. Em relagdo aos meios
ilicitos, é preciso destacar que eles abrangem ndo somente os que forem
expressamente proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos,
atentatérios & dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons
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costumes, bem como os contrarios aos principios gerais de direito. (NUCCI,
2014, p.2014)

Destarte, os meios de provas, entendido como todo instrumento ou recurso
disponivel e capaz de ser utilizado dentro do processo, com o intuito de demonstrar
a verdade dos fatos, sdo regidos pela liberdade probatéria, que admite a execucéo
de qualquer meio de prova no processo, desde que seja licito e ndo contrarie a

moral e 0os bons costumes.

2.4 Onus da prova no processo penal

O 6nus da prova é um encargo da qual as partes possuem de produzir
provas, para a finalidade da formacéo da convic¢éo do juiz. Portanto, por se tratar de
um encargo, a parte ndo esta obrigada a produzir provas. A formacao de provas pela
parte, para o fim do convencimento do juiz, dessa forma, ndo se trata de uma
obrigatoriedade, mas, de uma possibilidade ou de uma facultatividade das partes.

Nessa linha, se a defesa, por exemplo, deixa de produzir provas, ela nao
sofrera nenhuma puni¢cdo e tampouco, a sua falta de apresentacdo de provas,
afirmara a concordancia da parte com as alegacdes da parte contraria. Do mesmo
modo, se a acusacao faz uma alegacdo, porém, ndo apresenta provas para
coadunar com aquela alegacdo, ndo significara que o alegado se trata de uma
inverdade. No entanto, as consequéncias advindas pela falta de realizacdo de tal ato
processual pode ser a falta de beneficios da qual a producdo de provas poderia
oferecer a parte que deixou de fazer e eventual perda da causa, pela inconsisténcia
das alegacfes. Ainda assim, a falta de producéo de provas pelas partes ndo € uma
atitude que fere o ordenamento juridico, visto que a lei apenas possibilita e faculta tal
onus.

Fernando Capez discorre sobre isso:

A principal diferenca entre obrigacdo e 6nus reside na obrigatoriedade.
Enquanto na obrigag&o a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena de
violar a lei, no 6nus o adimplemento é facultativo, de modo que o seu nao
cumprimento ndo significa atua¢@o contraria ao direito. Neste Ultimo caso,
contudo, embora nédo tendo afrontado o ordenamento legal, a parte arcara
com o prejuizo decorrente de sua inacado ou deixara de obter a vantagem

gue adviria de sua atuacéo. (CAPEZ, 2016, p.395)
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Assim, mostra-se que, apesar da parte renunciar a seu direito de provas,
nao apresentando provas para fortalecer as suas alegacdes dispostas na acao, ela
nao sofrerd nenhum consequéncia, visto que a prova se trata de um encargo e nao
uma obrigacdo. Porém, sem a apresentacao de provas, a sua alegacdo podera se
tornar fraca, sendo mais plausivel ao juiz julgar a favor daquele que, na instrucao
probatoria, colhe elementos de provas para demonstrar a verdade de suas
alegacdes do que aquele que néo o faz.

Do mesmo modo, Tavora e Alencar:

A demonstragdo probatéria € uma faculdade, assumindo a parte omissa as
consequéncias de sua inatividade, facilitando a atividade judicial no
momento da decisdo, j& que aquele que ndo foi exitoso em provar,
provavelmente n&o tera reconhecido o direito pretendido. (TAVORA,
ALENCAR, 2016, p.374)

Nessa linha, Fernando Capez, afirma que: ‘o 6nus da prova €, pois, O
encargo que tém os litigantes de provar, pelos meios admissiveis, a verdade dos
fatos” (CAPEZ, 206, p396), ou seja, o 6nus da prova é uma facultatividade das
partes de apresentarem provas para demonstrar as alegacfes formuladas e formar o
convencimento do juiz, sobre qual é a verdade dos fatos.

Nesse diapasdo, o art. 156, 1° parte, do Codigo de Processo Penal,
estabelece que “a prova da alegacéo incumbird a quem a fizer” (BRASIL, 2016).

Dessa forma, em regra, o 6nus da prova é da acusacdao, visto que € o autor
da acdo penal, quando alega, na peca inicial da acdo, ser o réu culpado de algum
delito. Assim, a acusacéo tem o encargo de provar sobre a materialidade (existéncia
do delito), a autoria, o dolo ou culpa e de circunstancias que possam agravar a pena.

Em seguida, o 6nus da defesa é excec¢do, principalmente, levando-se em
conta o principio da presuncao de inocéncia, que se trata do principio que, de acordo
com o art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, estabelece que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”
(BRASIL, 1988). Assim, a defesa, excepcionalmente, possui o énus da prova de
apresentar aquilo que descontrua as alega¢cbes da acusacédo, qual seja, provas de
excludentes de ilicitude, de culpabilidade, causas de extingdo da punibilidade (art.
107, do CP) e de circunstancias que mitiguem a pena.

Em consonancia, Norberto Avena escreve:



25

Portanto, a prova cabe aquele que afirma determinado ato, fato ou
circunstancia, seja a acusacdo ou a defesa, ndo sendo verdade que
somente o autor da acdo penal tenha esta incumbéncia. Tudo dependera da
natureza da alegacdo. Neste contexto, a acusacdo cabera provar a
existéncia do fato imputado e sua autoria, a tipicidade da conduta, os
elementos subjetivos de dolo ou culpa, a existéncia de circunstancias
agravantes e qualificadoras. Ja a defesa, por outro lado, incumbira a prova
de eventuais causas excludentes de ilicitude, de culpabilidade e de
tipicidade, circunstancias atenuantes, minorantes e privilegiadoras que
tenha alegado. (AVENA, 2014, p.449)

No entanto, em razdo do principio da presuncdo de inocéncia e,
consequentemente, do injusto principio do in dubio pro reo, da qual postula que, em
caso de duvida, deve-se decidi em prol do réu, quando alcancar o fim da instrucao
probatdria, se o juiz ainda estiver em davida da materialidade ou da autoria, ele
devera sentenciar em beneficio do réu, inocentando-o. Ainda que o réu, no decorrer
da instrucdo probatoria, ndo tenha apresentado qualquer prova para coadunar com
suas alegac0es, 0 juiz, no momento da sentenca, se ainda tiver qualquer duvida e
nao tiver formado o seu convencimento da imputacao feita ao réu, devera sentenciar
e absolvé-lo.

De mesma forma, Tavora e Alencar:

E necessario que enxerguemos o 6nus da prova em matéria penal & luz do
principio da presun¢é@o de inocéncia, e também do favor réu. Se a defesa
guedar-se inerte durante todo o processo, tendo pifia atividade probatéria,
ao final do feito, estando o magistrado em dulvida, ele deve absolver o
infrator. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 374)

Diante disso, o réu que nao colher provas para fortalecer os fatos
apresentados no processo, podera, ainda assim, ser julgado inocente se o juiz, ao
fim da instrugdo probatéria, ainda estiver em davida em relagdo a ponto
controvertido, sendo tal situacdo uma consequéncia do principio da presuncdo de
inocéncia e do in dubio pro reo.

Assim como Denise Neves Abade também alega que:

Como consequéncia da presuncdo de inocéncia, o 6nus da prova recai
sobre a acusacgdo. Qualquer duvida sobre os fatos levados ao processo
deve levar a absolvicdo. Dessa forma, o processo penal deve visar a
verificacdo da existéncia dos fatos imputados. (ABADE, 2016, p.233)

Dessa forma, como o 6nus da prova é da acusacdo, que deve demonstrar

elementos probatérios acerca da materialidade e da autoria, ndo deve o juiz, no
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momento da sentenca, se ainda estiver em dlvida sobre os fatos demonstrados
durante o processo, julgar culpado o réu. O juiz, no momento da sentenca, se for
julgar ser o réu culpado, deve ter certeza dos fatos imputados ao acusado.

Por fim, € necessario apreciar sobre a questdo da iniciativa probatoria do

juiz, permitida pelo o art. 156, incisos | e I, do CPP, que determina,

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

| - ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n°® 11.690, de
2008)

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacéo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante. (Incluido
pela Lei n°® 11.690, de 2008) (BRASIL, 2016)

Assim, apesar do sistema processual penal brasileiro ser um sistema
acusatério na gestdo das provas, ja que, de acordo com Leonardo Barreto Moreira
Alves: “sao as partes os agentes responsaveis pela instrugdo probatéria” (ALVES,
2016, p.333), em prol do principio da busca da verdade real, 0 juiz possui poderes
instrutorios quanto a producéo de provas, nos dois casos mencionados pela lei.

A primeira hipétese de producdo de provas pelo juiz € o caso das provas
antecipadas, que ocorre antes mesmo do inicio da agcao penal. A lei possibilita ao
juiz ordenar a producao de provas antecipadas, que sejam consideradas urgentes e
relevantes, de acordo com a proporcionalidade, a necessidade e adequacédo. No
entanto, a literalidade da lei d4 uma vasta abertura ao juiz de liberdade probatéria, ja
gue os requisitos permissivos de tal atitude tém certa vagueza em seus significados,
podendo ser utilizados de maneira arbitraria. Além do mais, uma atuacao forte do
juiz na investigacdo policial, além de ferir o principio acusatério do sistema
processual penal, podera influir também na imparcialidade do juiz, quando do
decorrer do processo. Dessa forma, é preciso ter certa cautela quanto a atuacédo do
juiz na producdo de provas anterior ao inicio da acdo, sendo necessaria uma
interpretacdo mais restritiva do art. 156, |1, CPP.

Do mesmo modo, Norberto Avena:

Neste viéis, pensamos que o art. 156, |, do CPP, pela abrangéncia de sua
redacdo e pela amplitude da faculdade que confere ao magistrado, nédo
admite interpretacao literal, requerendo, isto sim, uma exegese que o torne
compativel tanto com o sistema acusatério preconizado na Lei Maior.
guanto com a verdade real que constitui o objetivo do processo penal.
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Seguindo essa linha de raciocinio, ndo se pode, efetivamente, vislumbrar no
dispositivo um permissivo para que o juiz, em qualquer tempo e segundo o
seu arbitrio préprio, realize atos de investigacdo sob o rétulo de producao
antecipada de prova, determinando, por exemplo, de oficio, uma
intepretacdo telefénica a partir da simples noticia pulicada na imprensa
guanto ao envolvimento de certo individuo na préatica de crimes contra a
administracdo publica, pois estaria 0 magistrado, neste caso, abdicando da
imparcialidade que lhe é imposta pela Constituicdo e exercendo funcfes
proprias da policia judiciaria e do Ministério Publico. (AVENA, 2016, p.450)

A segunda hipotese da qual o magistrado tem o permissivo de exercer a
instrucdo probatéria se faz acertada, visto que torna a possibilidade de um
julgamento mais justo e uma maneira do juiz procurar formar seu convencimento.
Ocorre no caso de quando em duavida de um ponto controvertido, o juiz tem a
possibilidade de ordenar a realizacédo de diligéncias para que se esclareca tal ponto.
Até mesmo quando a instrucdo probatoria tiver chegado ao fim e o juiz tiver em
davida e nao estiver com sua convic¢cdo formada, ele pode ordenar a realizacao de
diligéncias para que o ponto controvertido seja esclarecido ou que sua convicc¢ao da
verdade real seja formada. Somente depois disso, 0 juiz, se ainda nao estiver
convencido da verdade real ou ndo tiver chegado a qualquer conclusdo, mesmo
depois da producéo de provas ordenada por ele, podera sentenciar em prol do réu,
absolvendo-o, j& que a verdade dos fatos néo ficou esclarecida.

Na mesma linha de entendimento, Leonardo Barreto Moreira Alves:

Com relagéo ao disposto no art. 156, inciso Il, do CPP, é de se destacar que
se 0 juiz ndo esta satisfeito com as provas produzidas pelas partes, antes
de decidir e eventualmente aplicar o principio do in dubio pro reo, devera
determinar a realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto
relevante da causa; apenas se, apos a producédo destas diligéncias, persistir
alguma duvida é que serd possivel a aplicagdo do principio anteriormente
mencionado. (ALVES, 2016, p.332)

Dessa forma, o 6nus da prova no processo penal, entendido como um
encargo das partes para apresentar provas, de acordo com o CPP, é de quem
alega, ou seja, em vista do principio da presuncédo da inocéncia e do in dubio pro
reo, em regra, o 6nus da prova € da acusacdo, sendo 6nus da defesa casos
excepcionais. Excepcional também, em prol do sistema acusatdrio seguido pelo o
processo penal, é a possibilidade do juiz de, em alguns casos, de oficio, ordenar a
producdo de provas, sendo estes casos previstos nos incisos | e Il, do art. 156, do
CPP.
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2.5 Sistemas de avaliacdo de provas no processo penal

A importancia do estudo do sistema de avaliacdo de provas para andlise da
questdo da aceitacdo das provas ilicitas em prol da sociedade se faz pelo o fato de
gue o sistema de avaliacdo de provas adotado pelo direito brasileiro, ou seja, o
convencimento motivado do juiz, influird quando o juiz estiver diante de uma prova
ilicita que, em alguns casos, deveria ser aceita. Quando da analise do juiz, ele
podera motivar sua sentenca, para naquele caso, aceitar tal prova ilicita, em favor da
acusacao.

Diante disso, far-se-a necessario uma abordagem rapida acerca dos trés
sistemas de avaliacdo do magistrado das provas obtidas nos autos. Porém,
primeiramente, é preciso destacar que o sistema de avaliacdo de provas se refere
ao destinatario direto das provas, qual seja, o juiz. O juiz, como destinatario direto da
producdo de provas, € que tera o condao de analisar como as provas apresentadas
ao decorrer do processo influirdo na sua sentenca final. Dessa forma, é o sistema de
avaliacdo de provas que ditara para o juiz a maneira como ele deve se comportar ao
apreciar as provas diante dele.

Bem como disse, Tavora e Alencatr:

A gestdo de provas e a respectiva apreciacdo pela autoridade judicial
sofrem variagbes a depender do sistema adotado. As regras de valoragéo
da prova demonstram a transparéncia no ato de julgar, revelando o porqué
do convencimento que deu ensejo ao provimento jurisdicional, funcionando
como fator de conformacéo das partes e de fiscaliza¢do do érgédo judicante.
(TAVORA; ALENCAR, 2016, p.378)

Nessa esteia, sdo trés os sistemas de avaliacdo de provas: o sistema da
intima conviccao ou livre conviccdo ou certeza moral do juiz; o sistema da certeza
moral do legislador, das regras legais ou da prova tarifada e, por fim, o sistema do
livre convencimento motivado ou persuaséao racional.

O primeiro deles, o sistema da intima convicgdo ou livre convicgao ou
certeza moral do juiz, de acordo com Vicente Greco Filho: “tem o juiz ampla
liberdade de decidir, convencendo-se da verdade dos fatos segundo critérios de
valoracao intima, independente do que consta dos autos ou de uma fundamentacao
de seu convencimento” (FILHO, 2014,p. 302).
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Assim, nesse sistema de avaliacdo, 0 juiz ndo tem obrigatoriedade de
motivar a sua decisdo, nem justificar acerca do por que as provas constantes dos
autos formaram o seu convencimento da maneira que decidiu. E um convencimento
intimo  do juiz, da qual ele pode julgar como acredita ser verdade,
independentemente da verdade real que as provas dos autos apontem. Tal sistema
de avaliacdo s6 € aceito no Tribunal de Juri, a qual os jurados decidem com sua
intima convic¢do, sem a necessidade de justificar suas decisoes.

Ja em relacdo ao sistema da prova legal, € o sistema que é contrario ao
sistema apresentado anteriormente, visto que no sistema da prova legal as provas
possuem pesos e valores, ou seja, 0 juiz ndo tem qualquer liberdade para apreciar
as provas e sua decisao esta totalmente vinculada naquela prova que tem o peso e
o valor maior. A Unica tarefa do juiz € computar e julgar, sendo, assim, um sistema
extremamente rigido e, muitas vezes, injusto, visto que a prova de maior valor,
muitas vezes, pode ser a que ndo demonstra a verdade real dos fatos. Tal sistema,
no entanto, ndo é aceito pelo o direito processual penal brasileiro.

Do mesmo modo, Vicente Greco Filho:

Segundo o sistema da prova legal, que é exatamente o oposto do sistema
anterior, cada prova tem seu peso e seu valor, ficando o juiz vinculado
dosimetricamente as provas apresentadas, cabendo-lhe, apenas, computar
o que foi apresentado. No plano histérico, o sistema da prova legal
representou a reacdo extremada ao sistema da conviccdo intima, que era
evidentemente instrumento de arbitrio, porque de nada adiantava a prova
consistente e produzida corretamente se, depois, podia o juiz decidir
secundum conscientiam. E do sistema da prova legal o brocardo testis unus
testis nullius (uma sé testemunha ndo tem valor) e tantos outros que
limitavam o convencimento do juiz. (FILHO, 2012, p. 303)

Dessa maneira, 0 sistema da prova legal, por ser téao rigido, era considerado
o extremo da livre conviccao do juiz, ja que, diferentemente da livre convic¢ao, o
sistema da prova legal se baseia no peso e no valor que cada prova possui, nao
existindo, por parte do juiz, um “poder’” de avaliar as provas segundo a sua
convicgao.

Por fim, o dltimo sistema de avaliacdo de provas é o do livre convencimento
motivado, sendo o sistema adotado no Brasil, por forca do art. 93, inciso IX da
Constituicdo Federal, que exige a motivacdo das decisdes judiciais, e do art. 155,
caput, do CPP, que prescreve que:
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[...] o juiz formard sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
ressalvas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (BRASIL,
2016)

Dessa forma, o sistema do livre convencimento motivado da liberdade para o
juiz na apreciacdo de provas. Porém, diferentemente do sistema da intima
convicgdo, O magistrado, no momento da sentenca, devera motivar,
detalhadamente, a sua apreciacdo sobre cada prova, vinculando-o &s provas
constantes no auto, para demonstrar o porqué de sua conviccao ter se desenvolvido
para o resultado manifestado na fatidica sentenca que proferiu.

De maneira clara, Fernando Capez:

Equilibra-se entre os dois extremos acima mencionados. O juiz tem
liberdade para formar a sua convic¢do, ndo estando preso a qualquer
critério legal de prefixacdo de valores probatérios. No entanto, essa
liberdade ndo é absoluta, sendo necesséaria a devida fundamentacdo. O
Juiz, portanto, decide livremente de acordo com a sua consciéncia,
devendo, contudo, explicitar motivadamente as razdes de sua opc¢do e
obedecer a certos balizamentos legais, ainda que flexiveis. (CAPEZ, 2016,
p.438)

Enfim, o estudo do sistema de avaliacdo das provas € importante, porque
explica a maneira como 0 juiz deve se comportar quando da formacdo de sua
conviccdo, no momento da apreciacdo das provas. Como ja dito, o sistema adotado
pelo o processo penal brasileiro, da liberdade ao juiz no momento de sua
apreciacdo, sendo, no entanto, necessario a sua motivacao, para evitar arbitrios no
momento da analise das provas, existentes em sistemas como o da intima

conviccao.

3 DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

Apés uma explanagcdo geral acerca dos pontos mais relevantes sobre o

instituto de provas, far-se-a um estudo mais especifico acerca das provas ilicitas e

sua inadmissibilidade dentro do processo penal Brasileiro.
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Entendendo-se as situagBes das quais as provas ilicitas sdo inadmitidas,
ficarA mais plausivel a abordagem das situagBes das quais as provas ilicitas
poderdo ser admitidas em prol da sociedade (ou da acusac&o).

Por isso, necessario se faz explanar sobre o conceito de provas ilicitas e
sua distincdo doutrinaria das provas ilegais, assim como a vedacdo dessas provas
dentro do processo penal. Do mesmo modo, se faz importante uma abordagem
sobre as provas ilicitas por derivacdo (ou a teoria da arvore dos frutos envenenados)
e sobre as atenuacbes da inadmissibilidade dessas mesmas provas derivadas,
adotadas pelo Cdédigo de Processo Penal e aceitas pela jurisprudéncia e doutrinas

brasileiras.

3.1 Distingao doutrinéria entre prova ilicita e prova ilegitima e o conceito de provas

ilicitas

O direito de prova, como todo e qualquer principio, ndo € absoluto, existindo
algumas limitagcdes quanto a sua utilizacdo em algumas hipéteses. Tal limitagdo vem
estampada na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LVI, ao expressar
que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL,
1988). Dessa forma, apesar do direito de prova que o individuo possui dentro do
processo, ele esta limitado nesse direito pela inadmissibilidade das provas ilicitas,
nao podendo, assim, utiliza-las para formar o convencimento do juiz.

Nas palavras de Marcelo Novelino:

Nos termos da Constituicdo de 1988, sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI). Criada com a finalidade
de evitar futuras violacdes aos direitos fundamentais, a norma impede que a
prova conseguida ilicitamente seja juntada aos autos do processo, sendo
irrelevante indagar se o ato ilicito do qual se originou o dado probatério
guestionado foi praticado por particular ou agente publico. (NOVELINO,
2014, p.540)

Apesar da maneira geral da qual a Constituicdo considera inadmissiveis as
provas ilicitas, ndo fazendo qualquer distincdo delas, a doutrina e a jurisprudéncia,
em sua maioria, trazem uma diferenca entre provas ilegais, provas ilegitimas e

provas ilicitas. As provas ilegais seria o género, do qual as provas ilegitimas e as
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provas ilicitas seriam a espécie, sendo ambas proibidas de serem utilizadas dentro
do processo.

De acordo com Alexandre de Morais:

As provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas.
Enquanto, conforme ja analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com
infringéncia ao direito material, as provas ilegitimas sdo as obtidas com
desrespeito ao direito processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o
género do qual as espécies sdo as provas as provas ilicitas e as ilegitimas,
pois configuram-se pela obtencdo com violacdo de natureza material ou
processual ao ordenamento juridico. (MORAIS, 2016, p.190)

Assim, mais especificamente, as provas ilegitimas seriam todas aquelas
provas que, ao serem produzidas, sdo contraditérias a uma norma de direito
processual, ferindo, de alguma forma, o principio do devido processo legal. A prova
ilegitima se refere aquela prova que se produz contrariando um comportamento que
a lei prescreve que deve ser feito para o ato processual de colheita de provas, mas,
o individuo ndo obedece. Exemplo de prova ilegitima é o caso do laudo pericial feito
por apenas um perito ndo oficial, quando o Codigo de Processo Penal, no art. 159,
81°, expressamente prescreve a necessidade de dois peritos.

Nesses mesmos termos, Fernando Capez:

Prova ilegitima. Quando a norma afrontada tiver natureza processual, a
prova vedada ser4 chamada de ilegitima. Assim, sera considerada prova
ilegitima: o documento exibido em plenario do Jari, com desobediéncia ao
disposto no art. 479, caput (CPP); o depoimento prestado com violagdo a
regra proibitiva do art. 207 (CPP) (sigilo profissional) etc. (CAPEZ, 2016, p.
401)

Quanto a prova ilicita, no entanto, ela ndo se caracteriza por, quando
produzida, infringir uma norma de natureza processual, mas, se caracteriza por,
quando produzida, infringir uma norma de natureza material. Nessa linha de
raciocinio, a prova ilicita se perfaz quando uma garantia constitucional ou legal é
contrariada, ou quando a prova € produzida com o cometimento de crime ou
contravencdo penal. Exemplo classico de prova ilicita € o caso da interceptacao
telefébnica realizada sem a autorizacdo judicial, visto que, neste caso, a prova
produzida contradiz a garantia do direito de privacidade do cidad&o, prevista na
Constituicao Federal.

Para melhor entendimento, Ana Flavia Messa explica:
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Em sentido amplo, prova ilicita € a proibida pela moral, pelos bons
costumes e principios gerais do direito; em sentido restrito, é a proibida em
lei. Violar direito material € violar a forma de obter a forma (escuta telefonica
ndo autorizada, por exemplo). Violar o direito processual é violar a forma de
introduzir a prova no processo (prova da morte da vitima pela simples
confissdo do réu). (MESSA, 204, p. 459)

Em sintonia, a prova ilicita, em sentido geral, € aquela produzida
contrariando os costumes, a moral e os principios gerais do direito. J& em sentido
estrito € quando ela € produzida contrariando a lei, seja contrariando quanto a sua
forma de ser produzida (direito material), seja quanto a sua forma de ser
demonstrada no processo (direito processual), como destacou a autora.

Do mesmo modo, Fernando Capez explica:

Prova ilicita. Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida
com afronta a normas de direito material, sera chamada de ilicita. Dessa
modo, serdo ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de crime
ou contravencao, as que violem normas de direito Direito Civil, Comercial ou
Administrativo. Tais provas ndo serdo admitidas no processo penal. Assim,
por exemplo, uma confissdo obtida com emprego de tortura (Lei n.
9.455/97), uma apreensé@o de documento realizada mediante violacdo de
domicilio (CP, art. 150), a captacdo de uma conversa por meio do crime de
interceptacdo telefébnica (Lei. n. 9.296/96, art. 10) e assim por diante.
(CAPEZ, 2016, p. 401)

Assim, o autor define a prova ilicita com base nas distingbes feitas pela
doutrina, acreditando ser a prova ilicita aquelas que ferem direito material, seja
norma material de qualquer ramo de direito.

No entanto, apesar de tal distincdo das provas ilegais feita pela doutrina, a
Constituicdo Federal, no seu art. 5°, ndo seguiu essa distingdo, considerando como
prova ilicita toda prova que contraria norma de natureza processual ou norma de
direito material, sendo um principio constitucional ou ndo. Muito mais, o Cdodigo de
Processo Penal reforcou tal entendimento, também ndo adotando a distincédo
doutrinaria das provas ilegais. Tanto que no teor do art. 157, do Cdodigo de Processo
Penal, depois do advento da Lei. n. 11.690, € expresso que “sao inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais” (BRASIL, 2016). Assim, na
tltima parte do artigo, o cédigo de processo penal expressa que provas ilicitas sao
tanto as provas que violam as normas constitucionais, como as legais, sendo estas

de natureza material ou processual.
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Do mesmo modo, Edilson Mougenot Bonfim aponta:

Com a nova redacao do art. 157, caput, do CPP, ao mencionar a violacao
de normas constitucionais, o legislador tratou sob 0 mesmo paleo as provas
ilicitas e ilegitimas, ndo mais as distinguindo como fazia a doutrina.
Portanto, a violacdo as normas constitucionais nada mais € do que a
violagdo de direito constitucional material e processual. Ja no tocante a
violacdo de normas legais, entende-se por caracterizada como as provas
gue violam as normas de direito infraconstitucional material.
Permaneceriam, ainda, as provas ilegitimas, que seriam aquelas violadoras
das normas de direito infraconstitucional processual. (BONFIM, 2012, p.320)

Defende-se, assim, que o Art. 157, caput, CPP, ao especificar a violacao de
normas constitucionais, demonstrou que as provas ilicitas e ilegitimas estdo sob o
mesmo status, ndo havendo distingdo entre elas quanto ao seu tratamento de
inadmissibilidade. A violacao a direito constitucional abrange tanto o direito material,
quanto o direito processual, sendo as duas consideradas provas ilicitas. Do mesmo
modo, refere-se as normas legais, que contradizem normas infraconstitucionais,
sendo elas de cunho material ou processual.

Em consonéancia, Fredie Didier, Paula Sarno e Rafael Alexandria abordam o

seguinte:

A classificacdo, contudo, é artificial, porque n&o considera que a ilicitude &
categorial geral do Direito, ndo se referindo apenas a violagdo de regras de
direito material, mas a violacdo de regras juridicas de uma forma geral. Nao
bastasse isso, a classificagdo parece-nos inutil, porque pouco importa qual
a natureza juridica da norma violada: a prova, de todo jeito, seré proibida no
processo. (DIDIER; SARNO; ALEXANDRIA, 2015, p. 96)

Portanto, de acordo com o autor, quando é falado sobre a ilicitude das
provas contradizer normas de direito, ndo se deve restringir apenas as normas de
direito material, mas, ao todo, ou seja, com a inclusdo também de contradicdo as
normas de direito processual. Além do mais, a distingdo entre prova ilicita e prova
ilegitima se faz in6cua, visto que, independentemente do nome que leva, nenhuma
das duas podera ser aceita dentro do processo.

Dessa forma, o conceito de provas ilicitas, de acordo com o expresso na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal, e nas palavras de Edilson

Mougenot Bonfim:

Em suma, as provas ilicitas seriam as violadoras de normas de direito
constitucional material e processual, bem como a de norma legal de direito
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infraconstitucional material. Ndo obstante, parte da doutrina entende que o
art. 157 do CPP unificou o tratamento quanto as provas, denominando-as
ilicitas tanto aquelas violadoras de norma de disposicGes materiais quanto
processuais. (BONFIM, 2012, p.320)

Assim, a jurisprudéncia e a doutrina, de maneira didatica, distinguem as
provas ilicitas das provas ilegitimas, sendo aquelas s que contradizem normas de
natureza material e estas as que contradizem as normas de direito processual. No
entanto, a maioria da doutrina defende que nem a Constituicdo Federal e nem o
Caodigo de Processo Penal seguiram tal distin¢cdo, considerando provas ilicitas como
as provas que sao obtidas por meios que ferem normas constitucionais de natureza
legal e processual, como também normas infraconstitucionais de natureza legal e

processual.

3.2 Da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal

O art. 5°, Inciso LVI, da Constituicdo Federal, é expresso quando prescreve
que: “Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL,
2016). Em tal passagem, a Constituicdo € bem clara quanto a proibicado da utilizacdo
das provas ilicitas em processos de toda natureza.

Assim, a limitacdo do direito de provas das partes ndo se encontra somente
Nno processo penal, mas, nos processos de toda natureza. Do mesmo modo entende
Uadi Lammego Bulos quando escreve que: “conforme o principio da proibigdo da
prova ilicita € inadmissivel, nos processos civil, penal, administrativo, o uso de meios
probatérios contrarios aos requisitos formais e materiais de validade das normas
juridicas” (BULLOS, 2015, p.699).

Portanto, o direito de prova, uma garantia constitucional das partes, se torna
limitada quando é proibida pela Constituicdo a utilizagdo de provas ilicitas dentro do
acervo probatoério. Nao é que a Constituicdo Federal esteja proibindo ou limitando o
ato de produzir provas, mas, proibe que, se uma prova foi obtida por um meio ilicito,
esta prova ndo podera ser usada dentro do processo, para convencer o juiz no seu
julgamento.

Do mesmo modo, Marinoni e ss., explicam:
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Essa constatacdo, embora simples, é extremamente importante para a
compreensédo do tema das provas ilicitas. O art. 5°, LVI, da CF n&o vedo a
violacdo do direito material para a obtencdo de provas — pois isso ja esta
proibido por outras normas -, mas proibiu que tais provas tenham eficacia
no processo. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p.319)

Assim, se, por exemplo, uma interceptacédo telefénica € feita de maneira
clandestina, sendo produzida a partir dai uma prova que possa comprovar um fato,
mesmo gque 0s responsaveis pela interceptacao telefénica sejam punidos pelos seus
atos, ainda assim, a prova obtida por meio da violacdo da privacidade ndo sera
utilizada dentro do processo.

Ademais, sendo o direito a prova uma garantia constitucional e a verdade
real do processo uma das persecucbes buscadas pela tutela jurisdicional, é
qguestionavel porque a mesma Constituicdo que garantiu o direito de prova aos
individuos, também prescreveu essa limitacdo tdo absoluta a um direito que ela
mesma previu.

Visto disso, a maioria da doutrina admite que a vedacao das provas ilicitas
dentro do processo é de extrema importancia, ja que tal limitacdo evita situacoes
gue possam ferir garantias constitucionais e direitos fundamentais do cidadao. Muito
mais, a busca pela verdade real ndo é motivo suficiente para permitir um direito a
prova ilimitado, que venha a prejudicar os individuos, ferindo as suas garantias
constitucionais, através de atitudes arbitrais do Estado, prejudicando até mesmo a
prépria persecucdo penal. Dessa forma, € notavel que a busca pela verdade real no
processo € limitada quando a Constituicdo Federal veda a utilizacdo de provas
obtidas por meios ilicitos para formacé&o da convic¢éo do juiz.

Defende Paulo Rangel o seguinte:

O direito a prova encontra limites nos direitos e garantias constitucionais,
pois jA dissemos acima (cf. item 1.3, supra) que a busca da verdade
processual ndo passa por cima das liberdades publicas, e estas ndo séo
absolutas. N&o. O juiz, embora tenha que dar a cada um o que é seu (ao
pobre a pobreza e ao rico a riqueza), encontra limites a liberdade da prova.
(RANGEL, 2015, p.473)

Desse modo, a inadmissibilidade de provas ilicitas do processo surge como
um meio de freio para 0s exageros e 0s arbitrios que os institutos do Estado possam
cometer, ferindo garantias constitucionais e o proprio direito, com o intuito de se
obter, a todo custo, a verdade real dos fatos. E o caso, por exemplo, de uma

confissdo mediante tortura, quando a Constituicdo, expressamente, no art. 5°, veda
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a tortura dentro do sistema brasileiro. Para proteger essas garantias foi que a
Constituicdo Federal trouxe no seu bojo a proibi¢do das provas ilicitas.

Da mesma maneira, Tavora e Alencar expressam que:

Seria impensavel uma persecucéo criminal ilimitada, sem parametros, onde
os fins justificassem os meios, inclusive na admisséo de provas ilicitas. O
Estado precisa ser sancionado quando viola a lei. Assegurar a
imprestabilidade das provas colhidas em desrespeito a legislacéo é frear o
arbitrio, blindando as garantias constitucionais, e eliminando aqueles que
trapaceiam, desrespeitando as regras do jogo. (TAVORA ;ALENCAR, 20186,
p. 360)

Fortalece-se, assim, o entendimento de que a proibicdo das provas ilicitas
no processo penal é uma maneira de se assegurar de que, no momento de colheita
de provas, as autoridades ndo se utilizaram de subterflUgios ameacadores de
garantias constitucionais para obter as provas. Quando isso acontece, ndo deve o
Estado ficar inerte, devendo punir o culpado da violacdo, e a inadmissibilidade das
provas ilicitas € um desses freios de protecao das garantias.

Do mesmo modo, Eugénio Pacelli entende o seguinte: (p. 364, 2014),

Mais que uma afirmacdo de propdésitos éticos no trato das questdes do
Direito, as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma funcgéo
ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao processo
penal, a saber: a vedagcdo das provas ilicitas atua no controle da
regularidade da atividade estatal persecutéria, inibindo e desestimulando a
adogcdo de préaticas probatérias ilegais por parte de quem é o grande
responsavel pela sua producdo. Nesse sentido, cumpre fungéo
eminentemente pedagégica, ao mesmo tempo que tutela determinados
valores reconhecidos pela ordem juridica. (PACELLI, 2014, p. 364)

J& no Processo Penal, a proibicdo da admissibilidade das provas ilicitas
encontra respaldo em seu art. 157, do Codigo de Processo Penal, com a
modificacdo da Lei n. 11.690/08 onde diz que “séo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violacdo a normas constitucionais ou legais” (BRASIL, 2016).

Pelo o artigo mencionado, € possivel perceber que, no processo penal,
guando obtidas provas ilicitas, estas ndo provocardao a nulidade, mas, apenas o
direito, para as partes, de exclusdo daquela prova ilicita do acervo probatoério. Assim,
no processo penal, quando o juiz se depara com uma prova ilicita, ele ndo vai
decretar a sua nulidade, porém, vai decretar o seu desentranhamento dos autos,

qual seja, a sua exclusdo, ndo podendo o magistrado utiliza-la para motivar sua
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sentenca. E como se a prova ilicita, uma vez excluida do acervo probatério, ndo
importando a verdade dos fatos que ela demonstre, deixasse de existir no momento
da sentenca, sendo proibido o juiz valer-se dela para formacdo de seu
convencimento.

Para melhor entendimento, Renato Brasileiro explana sua opinido:

Portanto, pode-se dizer que, no ordenamento patrio, por mais relevantes
gue sejam os fatos apurados por meio de provas obtidas por meios ilicitos,
estas ndo podem ser admitidas no processo. Se, mesmo assim, uma prova
ilicita for juntada no processo, surge o direito de exclusdo, a ser
materializado através do desentranhamento da referida prova dos autos.
(BRASILEIRO, 2016, p.611)

A vista disso, tendo a parte o direito de exclus&o da prova ilicita dos autos do
processo, 0 questionamento é em qual momento deve-se ter a analise desse
desentranhamento da prova ilegal.

Por a inadmissibilidade de provas ilicitas se tratar de uma garantia
constitucional, a parte tem o direito de, a qualquer tempo, quando verificada a
presenca de uma prova ilicita, obter, por parte do juiz, uma decisdo que determine
sobre a ilicitude ou ndo da prova, sempre com a necessidade de ouvir-se ambas as
partes. Caso o juiz decida pela a ilicitude, devera ordenar o desentranhamento das
provas ilicitas dos autos. Ainda, o proprio juiz, de officio, quando reconhece a
ilicitude de uma prova, devera decretar o seu desentranhamento dos autos.

No mesmo teor, Norberto Avena:

Como se vé, o Codigo de Processo Penal passou a contemplar,
expressamente, o direito das partes a obtencdo, antes da fase sentencial,
de um pronunciamento judicial acerca da ilicitude ou ndo de prova acostada
aos autos, estabelecendo, ainda, na hipdtese de reconhecimento dessa
ilicitude, a retirada obrigatéria dos autos da prova considerada inadmissivel.
(AVENA, 2014, p. 461)

No entanto, caso ocorra a preclusdo da decisdo de desentranhamento, o art.
157, 83° do Cddigo de Processo Penal, prevé que “preclusa a decisdo de
desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por
decisao judicial, facultando as partes acompanhar o incidente” (BRASIL, 2016).

Dessa forma, se passado o momento de arguigdo da prova ilicita antes da
sentenga, 0 juiz, no momento de sentenciar, se reconhecer a prova ilicita, devera

inutiliza-la, ndo podendo ele usa-la como meio de argumento para formacao de sua
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convicgdo, devendo ambas as partes terem a faculdade de acompanhar tais atos. E
preciso esclarecer, no entanto, que a inutilizacdo da prova ilicita ndo se refere a sua
destruicdo, como defende alguns autores, mas, apenas sua exclusdo do acervo
probatdério, ja que o questionamento sobre a ilicitude da mesma pode ser objeto de
analise em outros momentos processuais.

Na mesma esteia Vicente Greco Filho:

O que o juiz penal decide é se a prova pode, ou nao, ser utilizada naquele
processo e em face de determinado réu, recusando sua utilizacdo se a
obtencao for ilicita. Ndo quer dizer que mereca ser picotada ou anatema do
fogo. O que deve fazer, entado, o juiz quando houver arguicao de ilicitude na
obtencao de prova? Deve dar oportunidade para as partes se manifestarem,
determinar provas se necessario, que poderdo ser realizadas em apartado
se vierem a perturbar o andamento do processo e decidir. Se a deciséo for
pela ilicitude e desentranhamento, a prova devera ficar preservada em
cartorio até o transito em julgado da sentenca, porque o tribunal, em grau de
apelacdo, poderd querer examina-la e podera rever a declaracdo de
ilicitude. (FILHO, 2014, p. 362)

A questao € que a declaracao de ilicitude de uma prova e a sua excluséo de
um processo se trata de uma decisdo sensivel por parte do juiz. O juiz precisa ser
cauteloso quando for analisar a ilicitude da prova, visto que, se decidir
erroneamente, pode cometer um injusto penal. Uma prova com ddvida de sua
ilicitude comprova a verdade de determinados fatos, dessa forma, a sua excluséo ou
a sua continuidade dentro de um processo deve ser feita com bastante analise e
também com a possibilidade de manifestacdo das partes sobre o fato.

Do mesmo modo, entende Tavora e Alencar, o seguinte:

Deve-se interpretar tal medida com bastante cautela, ndo s6 porque a
destruicdo da prova ilicita pode implicar na eliminacdo da materialidade de
algum crime cometido para realiza-la, como a falsificagdo de documento
publico ou uma falsa pericia, mas também, e ndo menos importante, porque
com o ato, caso haja equivoco judicial na afericdo da falsidade, corre-se o
risco de perpetuar-se a injustica, como na condenac¢do de um inocente ou a
absolvigdo de réu culpado, pela eliminagdo do material probatdrio reputado
equivocadamente ilegal. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 362)

Assim, em consonancia com o pensamento, 0 juiz pode reconhecer uma
prova ilicita, sendo que ela ndo era, e dessa forma absolver um individuo que era
culpado. Da mesma forma, podera considerar que uma prova nao € ilicita, deixando-
0 no acervo probatdrio, e julgar com base nela, condenando uma pessoa inocente.

Dessa forma, uma decisao errada sobre a ilicitude da prova pode ocasionar uma



40

injustica continua dentro do processo. Por isso, hdo se deve permitir a destruicdo da
prova, apos a sua preclusdo, para que haja oportunidade das partes de té-la
analisada de novo, em ambito do tribunal, como preliminar de apelacao.

Por fim, quanto a possibilidade de a questdo da ilicitude da prova ser
analisada ap0s o transito em julgado, a maioria da doutrina defende a possibilidade,
como Renato Brasileiro defende na seguinte afirmagé&o:

Caso tenha havido o transito em julgado de sentenca condenatéria ou
absolutéria imprépria lastreada em provas obtidas por meios ilicitos, dois
caminhos sao possiveis: a primeira possibilidade é o ajuizamento de revisao
criminal; a segunda é a impetracdo de habeas corpus, mas desde que haja
risco concreto a liberdade de locomocdo, e desde que ndo haja
necessidade de dilagdo probatéria a fim de se comprovar a ilicitude da
prova. (BRASILEIRO, 2015, p. 612)

Em concluséo, a questao da ilicitude de prova e seu desentranhamento dos
autos do processo podem ser analisados até depois do transito em julgado de
sentenca condenatéria, por meio de revisdo criminal ou até mesmo de habeas

corpus.

3.3 Teoria dos frutos da arvore envenenada (provas por derivacao)

O Cddigo de Processo Penal vai além da Constituicdo Federal quanto a
proibicdo da admissibilidade das provas ilicitas dentro do processo penal. Além de
se preocupar com o meio ilicito de como a prova foi obtida, configurado no caput, do
art. 157, o Cddigo de Processo Penal também se preocupa com a proibicdo da
prova ilicita, dependendo de sua origem, quando, no §1°, expressa que “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” (BRASIL, 2016).

Tal regramento é a expressao de que o Direito Processual Penal Brasileiro
passou a adotar a Teoria das Frutas da Arvore Envenenada (Fruits Of The
Poisonous Tree), como bem define Vicente Greco Filho quando explica que: “O §1°
adotou a teoria do direito anglo-americano no sentido de que ‘a arvore ma nao pode
produzir bons frutos’, estendendo a ilegalidade as provas derivadas” (FILHO, 2011,
p.286)
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Dessa forma, a Teoria das Frutas da Arvore Envenenada, teorizada pelos
juristas americanos, proibe a utilizacdo de provas que, apesar de o meio de
obtencéo serem licitas, em sua origem s&o ilicitas, porque provieram de uma prova
que foi resultado de um meio ilicito.

No mesmo entendimento, Fernando Capez aborda:

A doutrina e a jurisprudéncia, em regra, tendem também a repelir as
chamadas provas ilicitas por derivacdo, que sdo aquelas em si licitas, mas
produzidas a partir de outra ilegalmente obtida. E o caso da confiss&o
extorquida mediante tortura, que venha a fornecer informagfes corretas a
respeito do lugar onde se encontra o produto do crime, propiciando a sua
regular apreensdo. Esta Ultima prova, a despeito de ser regular, estaria
contaminada pelo vicio na origem. (CAPEZ, 2016, p.402)

Assim, pode-se utilizar como exemplo classico de tal prova a situagdo de
qguando a policia, sem mandado judicial, intercepta uma ligacao e capta a informacéao
de um caminhdo que transporte drogas. Dessa maneira, licitamente, eles
interceptam o caminhd@o e capturam a droga, de acordo com o procedimento da lei.
Apesar de a droga ter sido obtida por um meio licito, em sua origem ela é ilicita, visto
que provenho de uma informagéo resultante de uma interceptacao telefonica ilegal.
A informacao obtida pela interceptacéo é a prova ilicita originaria, enquanto a droga
capturada é a prova ilicita derivada.

Também existe o entendimento de Daniel Assumpgdo Amorim:

Advém dessa corrente a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of
the poisonous tree), ndo se admitindo provas sem nenhuma ilicitude que
tenham sido produzidas como desdobramento de uma prova obtida de
forma ilicita. Os adeptos dessa tese defendem, por exemplo, que eventual
testemunho de sujeito que tenha sido mencionado em fita gravada
clandestinamente devera ser desconsiderado, ainda que a prova seja licita
em seu meio e na forma de sua obtencéo, ja que derivada da prova obtida
ilicitamente. (AMORIM, 2015, p. 509)

Entende-se, assim, porque se chama de prova derivada, visto que, em sua
obtencdo a prova nao é ilicita, mas, na sua origem, por derivacdo, a prova se
contamina com a ilicitude da prova originaria, também ndo podendo ser aceita
dentro do acervo probatério como prova idénea a provar as verdades dos fatos.
Nessa linha de raciocinio, considera-se que toda prova que se apoia na prova ilicita
originaria para existir dentro do processo é uma prova ilicita por derivacdo, devendo

ser excluida do acervo probatério. Nesse entendimento, uma prova posterior sé
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pode ser considerada ilicita por derivacdo quando ha um nexo causal entre a prova
ilicita originaria anterior e a prova derivada posterior. E preciso ter essa relagdo de
causalidade para que uma prova seja decretada ilicita em consequéncia de outra.

Nos ensinamentos de Edilson Mogenot Bonfim:

Referida doutrina sustenta-se em um argumento relacional , ou seja, para
se considerar uma determinada prova como fruto de uma arvore
envenenada, deve-se estabelecer uma conexdo entre ambos os extremos
da cadeia logica: dessa forma, deve-se esclarecer quando a primeira
ilegalidade é condicdo sine qua non e motor da obtencdo posterior das
provas derivadas, que nao teriam sido obtidas ndo fosse a existéncia de
referida ilegalidade originaria . Estabelecida a relacdo, decreta-se a ilicitude.
(BONFIM, 2011, p. 322)

Nesse adendo, conclui-se que € preciso ter cautela quanto & decretacédo da
ilicitude de uma prova por derivagdo, visto que, dentro da teoria dos frutos da arvore
envenenada, ha certa limitacdo quanto ao reconhecimento da prova ilicita, que se
configurard com a existéncia ou ndo de causalidade entre uma prova ilicita originaria

e outra prova posterior.

3.4 Teorias de atenuacdo da exclusdo das provas ilicitas derivadas adotadas no

Brasil

Como se verifica, as provas por derivacdo sao todas aquelas provenientes
de uma prova ilicita anterior. Porém, ndo é toda prova posterior a ilicita que deve ser
considerada ilicita derivada, visto que ha necessidade de ter uma relacdo de
causalidade entre as duas. Dessa forma, para limitar a vedacéo das provas ilicitas
por derivacdo, a doutrina e a jurisprudéncia, amparadas pelo Codigo de Processo

Penal, trouxeram a teoria da fonte independente e a teoria da descoberta inevitavel.

3.4.1 Da teoria da fonte independente

O artigo 157, do Codigo de Processo Penal, no seu 81° apesar de ter
proibido a utilizagdo de provas ilicitas por derivacdo, também previu momentos em
que ndo se caracterizaria tais provas ilicitas por derivagdo, quando expressa que

“sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo



43

evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras” (BRASIL, 2016).

A segunda parte do paragrafo 1°, qual seja, “quando nao evidenciado o nexo
de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas
por uma fonte independente das primeiras”, se refere a regra do independent
source limitation ou Teoria da Fonte Independente, teoria adotada pela corte
americana, ao qual o STF também passou a adota-la. Desta feita, apos a alteracéo
do Cadigo de Processo Penal, pela Lei n°. 11.690, a teoria da fonte independente
passou a ser expressamente prevista no art. 157, 81°, parte final. Assim, um caso
concreto, do qual o Supremo Tribunal Federal adotou a teoria norte americana da
fonte independente foi no julgado em que recebeu a dendncia no chamado Caso

mensaldo:

SETIMA PRELIMINAR. DADOS DE EMPRESTIMO FORNECIDOS PELO
BANCO CENTRAL. PEDIDO DIRETO DO MINISTERIO PUBLICO.
ILEGALIDADE. AUSENCIA. REQUISI(;AO FEITA PELA CPMI DOS
CORREIOS. POSTERIOR AUTORIZA(;AO DE COMPARTILHAMENTO
COM O MINISTERIO PUBLICO PARA INSTRUCAO DO INQUERITO.
LEGALIDADE. Né&o procede a alegacéo feita pelo 5° acusado de que os
dados relativos aos supostos empréstimos bancarios contraidos com as
duas instituicbes financeiras envolvidas teriam sido colhidos de modo
ilegal, pois o Banco Central teria atendido diretamente a pedido do
Procurador-Geral da Republica sem que houvesse autorizag&o judicial.
Tais dados constam de relatérios de fiscalizacdo do Banco Central, que
foram requisitados pela CPMI dos Correios. No ambito deste Inquérito, 0
Presidente do Supremo Tribunal Federal determinou o "compartilhamento
de todas as informacfes bancarias ja obtidas pela CPMI dos Correios"
para analise em conjunto com os dados constantes destes autos. Por
ultimo, o préprio Relator do Inquérito, em decisdo datada de 30 de agosto
de 2005, decretou o afastamento do sigilo bancario, desde janeiro de
1998, de todas as contas mantidas pelo 5° acusado e "demais pessoas
fisicas e juridicas que com ele cooperam, ou por ele sdo controladas.
Preliminar rejeitada. (STF — Inqg: 2245 MG, Relator: JOAQUIM BARBOSA,
Data de Julgamento: 27/08/2007, Tribunal Pleno, Data da Publicagéo: Dje-
139 DIVULG 08-11-2007 PUBLIC 09-11-2007 DJ 09-11-2007 PP-00038
EMENT Vol-02298-01 PP-00001)

7

A partir dai, € necessario compreender do que se trata a teoria da fonte
independente que o art. 157, 8§12, parte final, se refere.

A Teoria da Fonte Independente € uma atenuacgdo da prova ilicita derivada.
Ela é caracterizada quando uma prova que, aparentemente pode ter vindo de uma
prova ilicita precedente, foi obtida, na verdade, por uma fonte autdbnoma e
independente que nédo se vinculou a uma prova ilicita.

Para melhor entendimento, nas palavras de Renato Brasileiro:
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De acordo com a teoria ou excecao da fonte independente, se o 6rgdo da
persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos
de informacdo a partir de uma fonte autbnoma de prova, que ndo guarde
qgualquer relacdo de dependéncia, nem decorada prova originariamente
ilicita, com esta nao mantendo vinculo casual, tais dados probatoérios sdo
admissiveis, porque nao contaminados pela macula da ilicitude originaria.
(BRASILEIRO, 2016, p. 614)

Dessa forma, para uma prova posterior a prova ilicita ser admissivel como
uma prova licita, € necesséario a comprovacao de que tal dado probatério, apesar de
poder ter sido encontrada pela prova ilicita, poderia ter sido encontrada por uma
fonte autdnoma, independentemente da existéncia ou ndo da prova ilicita anterior.

Nessa linha de entendimento, Pacelli explica:

Em primeiro lugar, pode ocorrer que a prova posteriormente obtida ja
estivesse, desde o inicio, realizada pelos agentes da persecucdo penal.
Pode ocorrer, de fato, que seja possivel concluir que o conhecimento da
existéncia de tais provas se daria sem o auxilio da informagéo ilicitamente
obtida. Ai, ao que se V&, a hipbtese seria da aplicagdo da “fonte
independente”, isto é, de meio prova sem qualquer relagdo fatica com
aquela ilicitamente obtida. (PACELLI, 2014, p. 364)

Assim, nessa linha de raciocinio, é preciso comprovar que tal prova posterior
ndo possui uma relacdo de causalidade, ndo possui um vinculo com a prova ilicita
precedente. Por isso o nome da teoria ser chamada de fonte independente, visto
que, apesar de, aparentemente, a prova posterior poder ter sido originada de uma
prova ilicita precedente, ela foi originada de uma fonte independente da prova ilicita,
que j& estava ao alcance do tramite normal da persecuc¢éo criminal.

Ainda, nas palavras de Nucci, exemplifica no seguinte trecho:

Imagine-se que, por escuta clandestina, logo ilegal, obtém-se a localizag&o
de um documento incriminador em relacdo ao indiciado. Ocorre que, uma
testemunha, depondo regularmente, também indicou a policia o lugar onde
se encontrava o referido documento. Na verdade, se esse documento fosse
apreendido unicamente pela informacdo surgida na escuta, seria prova
ilicita por derivacédo e inadmissivel no processo. Porém, tendo em vista que
ele teve fonte independente, vale dizer, seria encontrado do mesmo modo,
mesmo que a escuta ndo tivesse sido feita, pode ser acolhido como prova
licita. (NUCCI, 2014, p.302)

Portanto, em linhas gerais, 0 que se pode entender é que por mais que uma
prova ilicita indicasse a prova posterior, esta seria encontrada de qualquer maneira

por outra fonte licita, independentemente da existéncia da prova ilicita que a indicou.
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Se a prova posterior foi encontrada pelo tramite licito, mesmo que a prova ilicita a
tivesse indicado, o dado probatorio seria considerado licito e, portanto, admissivel
dentro do processo, desde que ndo houvesse relacdo de causalidade com a prova

ilicita.

3.4.2. Teoria da descoberta inevitavel

A teoria da descoberta inevitavel, assim como a Teoria da Fonte
Independente, é fruto da teoria do fruto da é&rvore envenenada, adotada pela
Suprema Corte Americana. Apesar da divergéncia doutrinaria acerca do regramento
desta ela se encontra esculpida no Art. 157, 82° do CPP, que transcreve que
“considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de conduzir
ao fato objeto da prova” (BRASIL, 2016).

Afora a citacdo de fonte independente no paragrafo, a maioria da doutrina
considera que a nomenclatura exposta no paragrafo foi um erro do legislador, sendo
0 conceito exposto pelo o paragrafo 2° mais atinente ao conceito de descoberta
inevitavel do que a de fonte independente, que ja se encontra exposta no paragrafo
1°.

Como bem expressa tal entendimento, em seu artigo, o Juiz Marcio Luiz

Coelho de Freitas, quando prescreve que:

De qualquer forma, mesmo a despeito da pequena confusdo conceitual feita
pelo legislador, ambas as teorias séo perfeitamente aplicaveis no nosso
ordenamento, a descoberta inevitavel por estar expressamente prevista no
§ 2° do art. 157 e a fonte independente por dizer respeito a prépria
existéncia de nexo causal, requisito para a configuracdo da ilicitude por
derivacdo expressamente previsto no § 1° do art. 157. (FREITAS, 2010,
p.01)

Dessa forma, apesar do erro do legislador em colocar o termo “fonte
independente” no artigo definigdo da teoria da descoberta inevitavel, as duas teorias,
por estarem previstas no Coédigo de Processo Penal, sdo aplicadas no Direito
Processual Penal Brasileiro.

Assim como Renato Brasileiro explica no seguinte trecho:
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E verdade que o legislador ndo se refere de maneira expressa a teoria da
descoberta inevitavel. Porém, como dito acima, seu conteddo pode ser
extraido do art. 157,§2°, do CPP: “considera-se fonte independente aquela
gue, por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da
investigacao ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova’. Parece ter havido uma confusao por parte do legislador ao se referir
a fonte independente, pois o conceito por ele trazido é da limitacdo da
descoberta inevitavel. (BRASILEIRO, 2016, p. 617)

Com esse esclarecimento, é necessario entender-se sobre o que se refere a
descoberta inevitavel.

Como j4 dito, a Teoria da Descoberta Inevitdvel € muito similar ao conceito
da Teoria da Fonte Independente, sendo diferenciada por um elemento: a existéncia
da relacdo de causalidade entre a prova ilicita anterior e a prova posterior.

Dessa forma assevera Alexandre Cebrian Araujo Reis, que:

Aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da
investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova (art. 157, § 2°). A lei atribui validade a prova derivada da a¢&o ilicita
guando, embora existindo nexo causal entre ambas, trate-se de hipétese de
descoberta inevitavel (inevitable discovery exception do direito norte-
americano). Essa excecédo deve ser acolhida quando evidenciado que a
rotina da investigacdo levaria a obtencdo legal da prova que,
circunstancialmente, foi alcancada por meios ilicitos. (REIS, 2016, p.327)

Assim, a Teoria da Descoberta Inevitavel se configura quando uma prova
posterior a ilicita, ainda que possua a relacdo de causalidade entre ela e a prova
ilicita, deverd poder ser mantida dentro do acervo probatério porque,
independentemente da existéncia da prova ilicita ou ndo, ela viria a ser descoberta
inevitavelmente pelo o caminho que a persecucao penal estaria guiando.

Também, no mesmo entendimento, Renato Brasileiro reflete:

A aplicacdo dessa teoria ndo pode ocorrer com base em dados meramente
especulativos sendo indispensavel a existéncia de dados concretos a
confirmar que a descoberta seria inevitavel. Somente com base em fatos
histéricos demonstrados capazes de pronta verificacdo sera possivel dizer
gue a descoberta seria inevitavel. (BRASILEIRO, 2016, p. 617)

De qualquer maneira, tal teoria, apesar da vinculacdo que a prova posterior
tem com a prova ilicita, € um dos casos em que uma prova derivada de uma ilicita
nao sera excluida do acervo probatorio e sera utilizada como prova, pela justificativa
de que pelos tramites normais e legais da persecucdo penal tal prova seria

descoberta de todo jeito. Nesse entendimento, a Unica diferenca entre a Teoria da
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Fonte Independente e a Teoria da descoberta inevithvel é a existéncia da
causalidade ou nao entre as provas, mas, as duas séo teorias de atenuacgédo da
exclusdo do acervo probatério de prova ilicita derivada, aceitas pelos os tribunais
brasileiros.

Do mesmo modo, é o entendimento de Marinoni, et. al. quando afirma que:

Na excecdo do descobrimento inevitavel, a segunda prova é aceita como
derivada, mas admite-se que ela possa produzir efeitos em raz&o de que a
sua descoberta seria naturalmente trazida por uma outra prova. Quebra-se
0 nexo de antijuridicidade com base na ideia de que o descobrimento seria
inevithvel. Porém, na excecdo do descobrimento provavelmente
independente, a segunda prova ndo é admitida como derivada, mas como
uma prova provavelmente independente, e, assim, despida de nexo causal
com a prova ilicita. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 162)

Em poucas palavras, a Teoria da Descoberta Inevitavel € quando uma prova
posterior a ilicita, por mais que tenha um nexo de causalidade com esta, podera ser
utilizada como prova valida, ja que se comprovou que a prova posterior seria
descoberta de toda maneira, através de tramites legais, rompendo-se a ilicitude da

prova.

4 AS POSSIBILIDADES DA ADMISSAO DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO.

Por fim, far-se-4 uma abordagem das possibilidades de admissibilidade das
provas ilicitas no processo penal brasileiro ou hipoteses da qual tais provas
deveriam ser aceitas, em nome de um interesse coletivo maior.

Para isso, € necessario o estudo das duas principais fundamentacbes para
que, em alguns casos, seja considerada a utilizacdo de prova ilicita pro societate,
qgual seja, o principio da verdade real, um dos maiores objetivos a serem alcancados
dentro de uma persecucao penal, e a Teoria da proporcionalidade, teoria esta que ja

fundamenta a aceitacdo de provas ilicitas pro reo, aceitas pelos tribunais brasileiros.

4.1 Uma andlise do principio da verdade real e sua conexao com a admissibilidade

de provas ilicitas.
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O principio da verdade real (verdade material ou substancial), dentro do
processo penal, deve ser tratado de uma maneira diferenciada dos outros tipos de
processo, visto que, devido a intervencdo minima do direito penal na vida dos
individuos, se envolve com garantias constitucionais mais valorizadas, como a
liberdade, a vida, a integridade fisica e muitas outras que, se agredidas, devem obter
a repreensao do Estado, a partir da aplicacéo do direito penal.

No mesmo entendimento, Norberto Avena explica:

Por muito tempo afirmou-se que na esfera penal a investigagdo dos fatos
trilhava caminho em diverso do que é estabelecido para esfera civil.
Entendia-se que nesta Ultima vigorava apenas o principio da verdade
formal, o que possibilitava ao juiz contentar-se com o resultado das
manifesta¢gfes formuladas pelas partes e limitar sua andlise aos fatos por
elas debatidos. Fundamentava-se este raciocinio na circunstancia de que,
na o6rbita penal, os bens em discussao seriam bem mais relevantes do que
os discutidos na esfera civel, j& que estdo em jogo a liberdade e o jus
puniendi do Estado. (AVENA, 2014, p.59)

E por isso que, no processo penal, a verdade ndo deve ser meramente
formal, como é no direito processual civil, em sua maioria, em que séo suficientes
apenas as alegacgfes constantes nos autos. No direito processual penal, o juiz deve
instruir a persecucao criminal de uma maneira que o fagca chegar o mais préximo da
realidade e obter uma verdade material, demonstrada e provada. Por essa razéo, o
art. 156, | e Il, do CPP dispde ao juiz poderes instrutdrios.

Do mesmo modo, Leonardo Barreto Moreira Alves explica:

JA no processo penal, em que prevalecem direitos indisponiveis,
notadamente a liberdade, ha a necessidade de busca da verdade real ou
material dos fatos, a verdade do mundo real, a verdade objetiva, dai porque
0 juiz passa a ter maior iniciativa probatéria como se vé do teor do art. 156,
incisos | e Il, do CPP, com a redacdo dada pela Lei n° 11.690/08, que
permite ao magistrado ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a
producdo antecipada de provas, urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida (inciso 1), assim
como determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante (inciso II).
(ALVES, 2016, p.66)

Ademais, um dos objetivos do processo penal e da propria persecucao
criminal, é alcancar a verdade real de um determinado fato. Diante da verdade real
demonstrada no decorrer do processo, ndo com apenas suposicoes e alegacoes,

mas com provas, 0 juiz sera capaz de sentenciar de maneira mais justa, aplicando o
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direito penal da maneira que mais se relaciona com a verdade dos fatos. Assim
como corrobora Alexandre Cebrian Aradjo Reis quando afirma que: “o processo
penal busca desvendar como os fatos efetivamente se passaram, ndo admitindo
ficcbes e presuncdes processuais, diferentemente do que ocorre no processo civil”
(REIS, 2016, p.110).

Dessa maneira, para se chegar a verdade real dos fatos, dentro do processo
penal, é necessaria a colheita de provas que evidencie tudo aquilo que esta sendo
alegado dentro da persecucao criminal, sendo o objetivo da prova justamente ajudar
0 magistrado na sua convicgéo da verdade real dos fatos. Assim, quando uma prova
demonstra a verdade mais aproximada da realidade o juiz deve se orientar por tais
provas para sentenciar.

Na mesma linha de raciocinio estdo as palavras de Edilson Mougenot

Bonfim:

Toda a atividade processual, em especial a producdo da prova, deve
conduzir ao descobrimento dos fatos conforme se passaram na realidade. O
conjunto instrutério deve refletir, no maior grau de fidelidade possivel, os
acontecimento pertinentes aos fatos investigados. (BONFIM, 2011, p.80)

Entretanto, o Principio da Verdade Real, assim como todos os outros
principios, ndo é absoluto, sendo limitado, justamente, pela proibicdo da utilizacéo
da prova ilicita pro societate, mesmo que, em alguns casos, a prova ilicita demonstre
uma Verdade Real que venha a prejudicar todo um interesse coletivo.

Portanto, nota-se que, em alguns casos, mesmo que uma prova ilicita
demonstre uma verdade real que venha prejudicar todo um interesse coletivo, a
prova ilicita ndo ser& aceita em vista de ter prejudicado uma garantia constitucional
de algum individuo, mesmo tal garantia constitucional sendo a mais minima
interventiva possivel, como é o caso da violacdo da privacidade.

Do mesmo, entende André Felipe Torquarto Leéo:

Pela sua prépria definicado, fica claro que o Principio da Verdade Real
encontra-se em frontal oposicdo ao Principio da Inadmissibilidade das
Provas llicitas. Se o Magistrado, ap0s analisar determinado material
probatério trazido aos autos, consistente em interceptacdo telefnica
realizada sem autorizagdo, por exemplo, deixa de condenar o individuo
acusado apenas pelo fato de ter sido aquele material obtido ilicitamente,
ainda que o mesmo demonstre com clareza a veracidade das alegac¢fes
acusatérias, estara o julgador abdicando da verdade material em prol da
intimidade do acusado. (LEAO, 2014, p.01)
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Dessa maneira, até mesmo em casos em que o interesse coletivo é mais
importante que o interesse individual, a proibicdo da prova ilicita se sobrepbe a
verdade real dos fatos, objetivo perseguido pela persecucédo criminal. Em hipoteses
como estas, o direito processual penal acaba deixando impune alguns violadores da
lei, que pde risco a toda uma coletividade. Como demonstrado pelo o autor, uma
prova ilicita pode ser excluida do processo, mesmo que demonstre com clareza a
verdade das alegacdes feitas, sO pelo o motivo de ter sido conseguida por uma
interceptacéo telefnica ilegal, ignorando, assim, a verdade real dos fatos.

Ademais, assevera MArinoni, et. al.:

Diante disso, é inegavel que houve uma opg¢do pelo direito material em
detrimento do direito & descoberta da verdade. A questdo, porém, é saber
se essa opgédo exclui uma posterior ponderagédo — agora pelo juiz — entre o
direito que se pretende fazer através da prova ilicita e o direito material
violado. (MARINONI, et. al. 2015, p.320)

Assim, € preciso saber se, por mais que tenha tido uma preferéncia do
ordenamento pela inadmissibilidade das provas ilicitas a verdade real, em alguns
casos, deveria existir uma ponderacdo de interesses, para que se preserve a
verdade real dos fatos mais do que a proibi¢cao das provas ilicitas. Essa ponderacao
de interesses se configurard através da teoria da proporcionalidade, instituto que

sera analisado a seguir.

4.2 Uma visao geral da teoria da proporcionalidade.

Quando se fala em inadmissibilidade de provas ilicitas, sabe-se que tal
proibicdo tem fundamento por ser uma forma de limitacdo na persecucao probatéria,
para evitar exageros ou arbitrios estatais que possam ferir garantias constitucionais
ou que possam vir a ser um crime. De maneira racional, tal limitagdo estar correta,
visto que, se ndo a houvesse, varias atrocidades poderiam ocorrer na intencdo da
busca da verdade real de um ja delito ocorrido. Porém, tal limitagdo ndo deveria ser
absoluta, visto que, em alguns casos, a verdade real dos fatos demonstrada por uma
prova ilicita e a garantias que estas ferem sdo muito mais relevantes, naguela

situacdo, do que as garantias que a prova ilicita prejudica.
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Do mesmo modo, entende Edilson Mougenot Bonfim

Assim, a busca da verdade real ganha amplitude no moderno processo
penal, uma vez que a inadmissibilidade absoluta de provas obtidas por
meios ilicitos, conquanto notavel garantia constitucional-processual, afronta
o principio do livre convencimento do juiz, na medida em que obriga o
magistrado a desconsiderar a realidade, ou seja, a busca da verdade real.
(BONFIM, 2011, p.325)

A partir desse pensamento, surge a teoria da proporcionalidade ou a teoria
da razoabilidade, de origem alemd. No processo penal, a Teoria da
Proporcionalidade se trata de uma forma de sopesamento dos valores de uma
situacao especifica.

No mesmo pensamento, Leonardo Barreto Moreira Alves assevera:

Essa teoria, como criada na Alemanha, visa essencialmente equilibrar os
direitos individuais com os interesses da sociedade, dai porque rejeita a
vedacdo irrestrita do uso da prova ilicita. Desse modo, se a prova é ilicita
seria preciso ponderar 0s interesses em jogo para avaliar a possibilidade de
sua utilizagéo. (ALVES, 2016, p.337)

Assim, através da teoria da proporcionalidade, far-se-4 uma ponderacao de
interesses da situacdo. Quando se esta diante de um caso, onde € existente uma
prova ilicita, por mais que a Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Penal
proibam sua utilizacdo, em algumas situacdes, serd necessario analisar o interesse
predominante in concreto para se verificar se realmente a prova ilicita devera ser
afastada.

Também concorda Tavora e Alencar:

A proporcionalidade ganhou desenvoltura e disciplina na jurisprudéncia e
doutrina alemés, adaptado ao Direito judicial estadunidense como teoria da
proporcionalidade (balancing test), funcionando como regra de exclusdo a
inadmissibilidade das provas ilicitas, quando, sopesando o concreto,
chegue-se a conclusdo que a exclusao da prova ilicita levaria & absoluta
perplexidade e evidente injustica. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p.851)

Dessa forma, dentro de um processo penal, quando uma prova ilicita é
produzida, um conflito entre garantias e direitos emerge, principalmente, entre a
verdade real dos fatos, que pode envolver interesse coletivo ou interesse individual
do réu, e as garantias constitucionais infringidas pela colheita da prova ilicita. Em

regra, se reconhecida a ilicitude da prova, esta deve ser descartada do processo, 0
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que, de alguma forma, prejudica a verdade real. Excepcionalmente, deveria se ter
uma analise do caso concreto, para, pela Teoria da Proporcionalidade, se ter um
balanceamento dos interesses, sendo necessario considerar o mais relevante, como
ja ocorre nas provas ilicitas pro reo.

Do mesmo modo, Fernandes sucinta o seguinte:

Em suma, a norma constitucional que veda a utilizacdo no processo de
prova obtida por meio ilicito deve ser analisada a luz do principio da
proporcionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra norma,
também constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em
valor aquela que estaria sendo violada. (FERNANDES, 2002, p.87-88)
Portanto, em alguns casos, de fato, € necessaria essa limitacdo e exclusédo
da prova ilicita do processo, devido a relevancia do direito fundamental contrariado.
Porém, em outros casos, € muito importante, através da teoria da proporcionalidade,
realizar uma ponderacdo desses interesses em conflitos para que ndo sejam
preservados os interesses erréneos.

De forma equanime, Edilson Mougenot Bonfim concorda:

Na hipétese de um conflito de principios (vide capitulo sobre o “principio
proporcionalidade”), em um caso concreto, um dos métodos mais utilizados
pela moderna hermenéutica para o correto solucionamento do impasse é o
chamado “principio da proporcionalidade”, que pode revestir-se de variante
mais ou menos aperfeicoadas (“balango de principios”), “principio da
razoabilidade” etc.). (BONFIM, 2011, p.324)

E como o caso da prova ilicita pro reo que deve ser considerada por, no
caso concreto, colocar a liberdade do individuo em risco e por contrariar a
presuncdo de inocéncia. Também ¢é de extrema necessidade ter-se essa
ponderacdo de interesses quando a prova ilicita € pro societate, visto que, em
alguns casos, a verdade real demonstrada por aquela prova contém um interesse
coletivo muito mais predominante do que a garantia ou direito do qual a prova ilicita
infringiu, ndo devendo, nesses casos, a prova ilicita se enquadrar na regra geral de
excluséo.

Dessa forma, € muito importante delimitar tais situacdes, visto que s&o
hipéteses da qual a prova ilicita podera ser aceita, ja que a verdade real dos fatos
proveniente dela demonstra um interesse muito mais relevante. Por isso, é de
grande necessidade estabelecer as situacdes da qual a prova ilicita deveria

prevalecer.
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4.3 A teoria da proporcionalidade e as possibilidades de utilizacdo da prova ilicita no

processo penal.

Por mais que a proibicdo das provas ilicitas no processo penal seja uma
garantia constitucional, até mesmo esta, atualmente, vém sendo atenuada, visto a
aplicacao da teoria da proporcionalidade. Dessa forma, a seguir, serdo analisadas
as possibilidades da qual a prova ilicita poderia ser utilizada dentro do processo
penal, com fundamento na teoria da proporcionalidade.

Em primeiro lugar, sera analisada a possibilidade mais aceita pelos tribunais
brasileiros, a prova ilicita pro reo. Em seguida, por fim, serd estudada a possibilidade
e a fundamentacdo para que, assim como a prova ilicita pro reo, a prova ilicita pro
societate, em consonancia com a teoria da proporcionalidade, também passe a ser

aplicada pelos tribunais, em alguns casos.

4.3.1 A teoria da proporcionalidade e a utilizacao da prova ilicita pro reo

Em dias de hoje, comeca a surgir certa mitigacdo da proibicdo de provas
ilicitas dentro do processo penal, com a aceitacdo tranquila dos tribunais e da
doutrina pela admissibilidade das provas ilicitas pro reo, com fundamento na teoria
da proporcionalidade.

Em igual opinido, Ada Pellegrini, et. al. expressam:

N&o deixa de ser, em Ultima analise, manifestacdo da proporcionalidade a
posicdo praticamente unanime que reconhece a possibilidade de utilizagéo,
no processo penal, da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros. (PELEGRINI, et.
al. 2015, p. 116)

Portanto, é preciso esclarecer que, de acordo com AVENA: “...] essa
situacdo nao se trata de considerar licita a prova ilicita apenas porque usada em
favor do réu. Persiste sua natureza ilicita, sendo apenas considerada como fator de
convicgdo do juiz no intuito de evitar uma injustica” (AVENA, 2014, p. 466). Dessa
forma, como observa o autor, a hipétese de aceitagcdo de uma prova ilicita que

beneficie um réu é, de fato, uma possibilidade de excecdo da regra de
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inadmissibilidade de provas ilicitas, com fundamento na aplicacdo da teoria da
proporcionalidade.

Como ja visto, a teoria da proporcionalidade € uma teoria que vai ponderar,
em um caso concreto, interesses em conflitos, para que, no fim, decida-se qual
devera prevalecer. E exatamente o que vai acontecer no processo quando este vier
perscrutado com uma prova ilicita pro reo. A prova ilicita pro reo se refere as provas
que, ao decorrer do processo, mesmo que obtidas por meios ilicitos, venham a
demonstrar a inocéncia do individuo. Dessa forma, em tais situacdes, havera
conflitos de garantias constitucionais, como a garantia da liberdade do acusado e
sua presuncdo de inocéncia com a garantia da qual a prova ilicita, na situacdo em
concreto, contrariou.

De acordo com Ana Flavia Messa:

A teoria da proporcionalidade, da razoabilidade ou do interesse
predominante, originaria do Direito Processual Penal aleméo, é a que prega
0 equilibrio entre os direitos individuais e os interesses da sociedade. Sera
admitida a prova ilicita para legitima defesa dos direitos fundamentais e
para provar a inocéncia de um acusado. (MESSA, 2014, p.459)

Por isso que, nessas circunstancias, é utilizada a teoria da proporcionalidade
para a aceitacdo da prova ilicita, visto que deve haver, entre essas garantias, uma
ponderacdo de qual deve ser considerada. Se uma prova obtida por meio ilicito
comprova que o individuo € inocente, ndo ha cabimento para a exclusdo de tal
prova, em vista de que 0 que mais se estd em risco € um dos bens mais preciosos
protegidos pela Constituicdo Federal: a liberdade e a presuncéo de inocéncia. Dessa
forma, nessas situacoes, € essa garantia que deve ser protegida pelo Estado.

Do mesmo modo, Norberto Avena entende:

Apesar dessa proibicdo constitucionalmente determinada, a doutrina e a
jurisprudéncia majoritarias h& longo tempo tem considerado possivel a
utilizagdo das provas ilicitas em favor do réu quando se tratar da Unica
forma de absolvé-lo ou de comprovar um fato importante a sua defesa. Para
tanto, é aplicado o principio da proporcionalidade, também chamado de
principio do sopesamento, o qual, partindo da consideracdo de que
“nenhum direito reconhecido na Constituicdo pode revestir-se de carater
absoluto”, possibilita que se analise, diante da hipotese de colisdo de
direitos fundamentais, qual € o que deve, efetivamente, ser protegido pelo
Estado. (AVENA, 2014, p.465)
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Assim, seria injusto o individuo ter a sua liberdade em risco, pela a néo
aceitacdo da prova ilicita, quando a garantia ferida por ela, em comparacdo a
liberdade de ir e vir de um cidaddo, quando colocada em ponderacdo, € menos
relevante.

E o que manifesta, também em Tavora e Alencar:

O conflito entre bens juridicos tutelados pelo ordenamento leva o interprete
a dar prevaléncia aquele bem de maior relevancia. Nesta linha, se de um
lado esta o jus puniendi estatal e a legalidade na producado probatéria, € 0
do outro o status libertatis do réu, que objetiva demonstrar a inocéncia, este
ultimo bem deve prevalecer, sendo a prova utilizada, mesmo que ilicita, em
seu beneficio. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p.1608)

7

Um exemplo classico é o caso de uma interceptacdo telefonica ilegal,
realizada por um individuo que esta sendo réu em determinada acao penal. Com a
interceptacao, o individuo consegue a confissdo do interceptado no cometimento do
crime do qual estda sendo acusado. No caso concreto, h4 um conflito entre a
liberdade do individuo e o direito a intimidade da outra parte. Assim, utilizando-se da
teoria da proporcionalidade e fazendo uma ponderacdo entre os dois, pelo senso
comum, chega-se ao resultado de que a liberdade do individuo, in concreto, é mais
importante e deve prevalecer. Nao seria justo se ter a restricdo da liberdade em
troca do direito a intimidade, pela inadmissibilidade da prova ilicita, visto que isto se
resultaria em uma condenacgdo injusta, ferindo, ainda, o principal objetivo do
processo penal, que a busca pela verdade real dos fatos.

Fernando Capez tdo bem explicita:

A aceitagcdo do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta
maiores dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios
ilicitos ndo pode ser usado como um escudo destinado a perpetuar
condenagdes injustas. Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como
Unico meio de comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que
alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo ato imputado, seja privado de
sua liberdade, a primeira opcao €, sem duavida, a mais consentanea com o
Estado Democréatico de Direito e a prote¢cdo da dignidade da pessoa
humana. (CAPEZ, 2016, p. 405)

Por aqui, nota-se que as provas ilicitas pro reo abrem uma possibilidade de
admissibilidade de provas ilicitas quando direitos constitucionais sdo colocados
frente a frente e, em nome da verdade e da justeza, o direito constitucional mais

relevante, na situacdo in concreto, prevalece. Por isso, por essa mesma
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fundamentacédo, € que a admissibilidade das provas ilicitas ndo devem se restringir
somente nos casos de beneficiar o réu, mas, em outras diversas situacdes, devem

também serem aceitas quando beneficiam a sociedade.

4.3.2. A teoria da proporcionalidade e a possibilidade de admissibilidade de
provas ilicitas pro societate

Diferentemente da aceitacdo quase unanime da doutrina e da jurisprudéncia
de provas ilicitas que possam beneficiar o réu, as provas ilicitas pro societate (ou
seja, a que seria contra o réu) ndo possuem uma aceitagcdo ampla de sua utilizacéo,
existindo poucos doutrinadores que acreditam ser um equivoco tal regra ser
absoluta, em evidentes casos que desafiariam a seguranca e a protecdo de uma
comunidade.

De acordo com Tavora e Alencar:

Entendemos que o principio da proporcionalidade deve ser invocado, ha sua
esséncia, para preservar os interesses do acusado. Nesse sentido, ndo ha
discrepancia doutrindria ou jurisprudencial (concepc¢do da prova ilicita
utilizada pro reo). Na ponderacao axiologica, a violacéo legal para produgéo
probatéria, quando estritamente necesséria, sé se justifica para manutencao
do status inocéncia. (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 370)

Portanto, € possivel perceber que a regra da inadmissibilidade de provas
ilicitas ndo € absoluta, podendo ser quebrada em algumas situacdes, como no caso
da descoberta inevitavel (art. 157, 822 CPP) e, principalmente, na hipotese de
provas ilicitas pro reo, que vai ter sua aceitacdo com fundamento na teoria da
proporcionalidade. O questionamento que se faz é se tais provas ilicitas, com o
mesmo fundamento na teoria da proporcionalidade, poderiam ser utilizadas em
beneficio da sociedade, em situacdes excepcionais.

De acordo com Denise Aves Abade:

A doutrina aceita uma Unica hipétese de aceitacao de prova vedada (tanto
ilicita como ilegitima): quando a prova ilicitamente ou ilegitimamente obtida
serve para beneficiar determinado acusado (prova ilicita pro reo). Admite-se
essa aceitagdo em razdo da aplicagdo do critério da proporcionalidade no
exercicio do direito de defesa, quando a utilizacdo de prova obtida
ilicitamente for a Unica forma de provar a inocéncia da réu. Pondera-se que
entre a proibicdo do uso da prova ilicita e o principio da inocéncia, deve
prevalecer o Ultimo. Por outro lado, a mesma flexibilizagdo ndo é aceita pro
societate. (ABADE, 2014, p. 227)
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A maioria da doutrina ndo aceita a possibilidade de utilizagdo das provas
ilicitas pro societate, pois acreditam que, quando a Constituicdo Federal, em seu art.
5°, LVI, fortalecido pelo o art. 157, do CPP, consagrou a inadmissibilidade das
provas ilicitas ela ja estava fazendo um critério de ponderacgédo, colocando a defesa
dos direitos fundamentais acima do direito de descoberta da verdade.

Nas palavras de Marinoni:

O postulado da proporcionalidade € pacificamente admitida no direito
brasileiro, embora muitas vezes tenha a sua aplicacdo impugnada diante da
norma constitucional que proibe as provas ilicitas. O argumento é o de que
a Constituicdo Federal ja fez a ponderacéo entre a preservacao do direito
material e o direito a descoberta da verdade. (MARINONI, et. al. 2015, p.
321)

De fato, é necessario ter restricbes quanto a atividade de persecucéo
probatoéria do Estado, visto que é necessario evitar situacdes arbitrarias e violentas
por parte das autoridades quando da colheita de provas. No entanto, tal restricdo, no
caso de beneficiar a sociedade, ndo deveria ser tdo absoluta, visto que, em algumas
hipoteses, tal restricdo poderia prejudicar a busca pela verdade real e pér em risco
uma coletividade, pela consequéncia da impunidade de criminosos perigosos.

Com mais clareza, pode-se analisar o seguinte esclarecimento:

No processo penal, como intuitivo, a aplicacdo da vedagdo das provas
ilicita, se considerada como garantia absoluta, podera gerar, por vezes,
situagbes de inegavel desproporgdo, com a protecdo conferida ao direito
entdo violado (na producédo da prova) em detrimento da protecéo do direito
da vitima do delito. (PACELLI, 2014, p.375)

Assim, se na hip6tese de provas ilicitas pro reo, tal regra pode ser
excepcionada, ndo ha motivos para a ndo aceitacdo de provas ilicitas contra o réu,
em situacdes excepcionais, quando o que se busca € a defesa de todo um interesse
coletivo ou a cessacdo de uma situacéo de risco atual.

Do mesmo modo, pensa Capez, quando afirma que:

A questdo que se coloca é a de saber até que ponto as garantias
constitucionais inerentes ao devido processo legal e a preservacdo da
intimidade do acusado podem ser flexibilizadas, diante da ponderacdo dos
valores contrastantes entre individuo e sociedade. (CAPEZ, 2016, p.403)
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Na mesma linha de raciocinio, alguns autores defendem que em provas
ilicitas beneficiadoras da sociedade também se deve aplicar a teoria da
proporcionalidade, devendo haver uma flexibilizacdo da inadmissibilidade de provas
ilicitas, quando ha interesses contrastantes, e a garantia que a verdade real dos
fatos que a prova ilicita se apoia é muito mais relevante do que o direito
constitucional que a mesma contradiz.

De acordo com Capez:

Entendemos nédo ser razoavel a postura inflexivel de se desprezar, sempre,
toda e qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que se quer
defender € muito mais relevante do que a intimidade que se deseja
preservar. Assim, surgindo conflito entre principios fundamentais da
Constituicdo, torna-se necessaria a comparagédo entre eles para verificar
qual deva prevalecer. Dependendo da razoabilidade do caso concreto,
ditada pelo senso comum, o juiz podera admitir uma prova ilicita ou sua
derivacdo, para evitar um mal maior, como, por exemplo, a condenagéo
injusta ou a impunidade de perigosos marginais. (CAPEZ, 2016, p. 404)

Dessa forma, € necessario verificar até que ponto a inadmissibilidade das
provas ilicitas, para proteger as garantias de um individuo, deve prevalecer sob o
direito de protecdo de toda uma sociedade. Em alguns casos, € extremamente
incompreensivel a ndo aplicacdo do principio da proporcionalidade para permitir a
utilizac@o da prova ilicita em favor da sociedade.

E como o caso da prova ilicita pro reo. Na prova ilicita pro reo, quando uma
prova ilicita € o Unico meio de se comprovar que o acusado € inocente, a prova deve
ser considerada pelo juiz, independentemente de qual direito constitucional
contrariou quando do seu meio de obtencao, visto que o que deve prevalecer € a
liberdade e a presuncdo de inocéncia do individuo, garantias previstas na
constituicdo. O mesmo deve acontecer com a prova ilicita pro societate, quando ha
conflitos de direitos individuais, como o direito a privacidade e intimidade, e direitos
coletivos, como o direito de propriedade, de seguranca e do patrimoénio. No caso
concreto, quando tal situacdo ocorre, deve-se considerar, apds aplicacdo da teoria
da proporcionalidade, o direito coletivo se este for o0 mais relevante.

Assim, de acordo com Fernandes:

Em suma, a norma constitucional que veda a utilizacdo no processo de
prova obtida por meio ilicito deve ser analisada a luz do principio da
proporcionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra horma,
também constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em
valor aquela que estaria sendo violada. (FERNANDES, 202, p. 87-88)
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Ademais, é preciso ter certo cuidado. Ndo se discute aqui que se deve
prevalecer, em todas as hipéteses, considerar a prova ilicita em favor da sociedade,
visto que, dessa forma, a inadmissibilidade das provas ilicitas se tornaria obsoleta e
ndo protegeria o cidadao dos arbitrios das autoridades. O que se discute aqui é o
fato de que os tribunais ndo deveriam desconsiderar em todas as hipéteses a
possibilidade de aplicacdo da teoria da proporcionalidade, no caso em que a prova
ilicita vier a beneficiar a sociedade. Tal teoria deve ser aplicada, em alguns casos
extremos e excepcionais, com 0 objetivo de proteger a sociedade, e ndo somente a
defesa de direitos de um individuo, dado como um ofensor regular da lei. Tal teoria
deve ser aplicada, principalmente, quando, no caso concreto, ndo houve, por parte
do Estado, uma a intencdo de encorajamento a outras autoridades para pratica da
ilegalidade.

No mesmo entendimento, Pacelli explica:

Mas, voltando a questdo do aproveitamento da prova ilicita em favor da
acusacao, dirfamos que o critério de proporcionalidade podera validamente
ser utilizado, nas hipéteses em que nado estiver em risco a aplicabilidade
potencial e finalistica da norma da inadmissibilidade. Por aplicabilidade
potencial e finalistica estamos nos referindo a funcdo de controle da
atividade estatal (responsavel pela producdo da prova) que desempenha a
norma do art. 5, LVI, da CF. Assim, quando ndo se puder falar no
incremento ou no estimulo da prética de ilegalidade pelos os agentes
produtores da prova, pensamos ser possivel, em tese, a aplicacdo da regra

da proporcionalidade. (PACELLI, 2014, p. 376)

Assim, em alguns casos, é mais importante proteger os interesses de toda
coletividade, que também tem seus direitos protegidos pela constituicdo, do que o
interesse de um individuo ou varios individuos que venham a ser bastante perigosos
e saiam impunes, somente por causa da inadmissibilidade de uma prova, que
apesar de ilicita, comprova a verdade real dos fatos de forma irrefutavel e com
clareza.

Nas palavras de Denilson Feitosa observa-se o seguinte:

Em situacBes extremas e excepcionais se pode admitir a utilizacdo de prova
ilicita pro societate, pois, do contrario, o Estado estaria sendo incentivado a
violar direitos fundamentais, o que iria frontalmente contra a prépria nocao
de provas ilicitas, que foram originariamente idealizadas e instituidas
exatamente para dissuadir o Estado de violar direitos fundamentais.
(FEITOZA, 2006, p. 553)
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Portanto, quando os direitos constitucionais que entram em conflito sdo
direitos de privacidade, de intimidade ou direitos que ndo venham a ameacar a
integridade e a vida de alguns individuos, e o direito de protecdo da propriedade, de
seguranca e de vida da sociedade, pelo principio da proporcionalidade, o que deve
prevalecer € aguele que, no caso concreto, se tem como mais importante, mesmo
gue venha a ser em favor da sociedade.

Como pontua o seguinte ator:

Em outras palavras, o direito a liberdade (no caso da defesa) e o direito a
seguranca, a protecdo da vida, do patrimdnio etc. (no caso da acusacéo)
muitas vezes nao podem ser restringidas pela prevaléncia do direito a
intimidade (no caso das interceptagbes telefénicas e das gravacdes
clandestinas) e pelo principio da proibicdo das demais provas ilicitas.
(CAPEZ, 2016, p. 404)

E o caso, por exemplo, de uma organizacdo criminosa que, durante muito
tempo, cometeu varios crimes, mas, as autoridades policias ndo possuem qualquer
prova concreta para sua condenacdo. Dessa forma, a organizagcao teve seu sigilo
telefébnico quebrado, mesmo sem autorizacao, revelando-se uma prova ilicita, que
venha a comprovar a autoria e a materialidade dos crimes cometidos.

Nessa hipotese, seria justo considerar, primeiramente, o direito de intimidade
e privacidade de individuos que jA desconsideram os direitos constitucionais de
varios individuos do que considerar o direito de seguranca de toda uma sociedade?
Alguns autores acreditam que ndo. Acreditam que, diante desses casos extremos e
excepcionais, o que deve prevalecer, quando houver uma ponderacédo de interesses,
€ a seguranca da sociedade, pois em casos como esses, nao deve haver a
impunidade.

Na mesma posicao se encontra Avena, quando discorre que:

Embora concordemos no sentido de que, efetivamente, ndo se pode atribuir
alguém a pecha da condenacdo quando existem provas, ainda que ilicitas,
capa de inocenta-lo, entendemos que, na atualidade, decorrendo a pratica
do crime, muitas vezes, da acdo de organiza¢fes altamente especializadas,
ndo se pode radicalizar a incidéncia do principio da proporcionalidade a
ponto de direciona-lo, unicamente, aos interesses do réu. (AVENA, 2014, p.
455)

Do mesmo modo ocorre quando um estuprador assassino, que matou e

estuprou varias pessoas, vai a julgamento e as Unicas provas que a acusacao
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possui sdo provas ilicitas, produzidas por particulares, parentes da vitima, que
apesar de violarem o direito de intimidade do individuo, prova, de maneira
irrefutavel, a culpa do acusado. Assim, 0 juiz, no momento da sentenca, pela
ponderacdo dos interesses, deve considerar a prova ilicita quando esta € o Unico
meio de comprovar a culpa do criminoso. Nao deve a inadmissibilidade das provas
ilicitas se tornar um escudo para a impunidade de individuos perigosos, que ponham
em risco a seguranca, a propriedade e a vida de toda uma sociedade. E dever do
Estado a protecdo de todos os individuos de uma coletividade. Diante de uma
situacdo assim, € preciso ter cautela e analisar os interesses mais importante, ndo
devendo, todo sempre, considerar mais importante a liberdade de individuos
escrupulosos do que a seguranca e a preservacdo da paz social de toda uma
sociedade.

No mais, Avena concorda quando escreve:

Outro exemplo: suponha-se que ocorra um homicidio e que a arma do
crime, registrada em nome do suspeito, venha a ser arrecadada dentro de
sua casa, no periodo noturno, sem prévia ordem judicial para tanto.
Realizados o exame de balistica e o exame datiloscépico, estes fornecem
certeza quando a autoria do investigado, caracterizando-se como a Unica
prova capaz de permitir o oferecimento de denlncia, pronincia e, mais
tarde, condenagéo pelo juri. Considerando a ilicitude da apreensao, a prova
haveria de ser desprezada pelo juiz, restando impune o agente? A nosso
ver, tal raciocinio seria absolutamente despropositado. Inexistindo outros
elementos de convicgdo esta a Unica prova capaz de elucidar a verdade
real, impde-se que seja utilizada, ainda que produzida em desobediéncia ao
art. 5°, Xl, da CF e ainda que contra o réu. (AVENA, 2014, p. 467)

7

Em alguns casos, a prova ilicita é colhida pela urgéncia que se encontra
uma situacao de risco. Como exemplo, € o caso de uma crianca que € raptada por
um grupo de criminosos e seu pai, em desespero, quebra o sigilo telefénico de um
desses individuos, para conseguir encontrar a crian¢a, vindo, através das
informacdes colhidas nessa interceptacdo, conseguir resgatar a crianca e capturar
0s criminosos. Nessa situacdo, muitos autores e, inclusive, muitas jurisprudéncias,
consideram que ha uma hipétese de legitima defesa ou estado necessidade, que
sao excludentes de ilicitude, devendo, assim, a prova ser considerada valida para
comprovar a materialidade e a autoria do crime.

De acordo com AVENA (p.468, 2014),

Neste caso, ha forte posicdo, adotada, inclusive, no ambito dos Tribunais
Superiores (STF e STJ) no sentido de que podera a prova ser utilizada
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desde que se caracterize hipotese de evidente legitima defesa ou estado de
necessidade. Nao se estaria, enfim, diante de uma prova ilicita, mas sim de
prova licita, visto que tanto a legitima defesa como o estado de necessidade
caracterizam-se como excludentes de ilicitude, afastando, portanto, eventual
ilicitude da prova obtida com violacédo a regras de direito material. (AVENA,
2014, p. 468)

No mais, é necessario entender que cada caso € um caso. O processo penal
€ o instrumento utilizado pelo o judiciario para comprovar e repreender a pratica de
condutas mais inadmissiveis por parte dos individuos. Pela natureza dos crimes
julgados nesse processo, a verdade real deveria ser muito mais considerada do que
em outros ramos do direito. Assim, deve-se ter cautela quanto a restricdo da
inadmissibilidade das provas ilicitas em favor da sociedade, quando, na aplicacéo do
principio da proporcionalidade, as defesas dos direitos coletivos de uma sociedade
valem mais do que a impunidade de um criminoso, e isso s6 ndo é aceito porque
houve quebra de um direito individual.

Nas palavras do mesmo autor:

Ora, o processo penal é acromatico e tem como maior objetivo a descoberta
da verdade. Para tanto, é preciso que se reconstituam os fatos de forma a
se descobrir como, efetivamente, ocorreram. Nessa construcdo, a regra,
induvidosamente, deve ser a licitude da prova. Independentemente disto,
pensamos, mais uma vez contrapondo a orientacdo majoritaria, que a
necessidade de estabelecer-se a prevaléncia da seguran¢a da sociedade,
também prevista no art. 5°, caput, da CF, faz com que deva ser admitida,
também contra o réu, a prova ilicita quando o interesse publico o exigir,
evitando-se, destarte, a impunidade de criminosos. (AVENA, 2014, p. 467)

Por fim, ndo se fala em tornar uma faculdade do juiz a aplicacdo ou ndo da
teoria da proporcionalidade, para se beneficiar a sociedade, quando existente uma
prova ilicita contraria ao réu. Defende-se que em situacBes excepcionais e extremas,
de irrefutavel certeza da culpa de individuos, principalmente quando envolve a
garantia de direitos de uma coletividade, a inadmissibilidade das provas ilicitas deve
ser atenuada. Sendo assim, a prova ilicita, sendo o Unico meio de prova para
comprovar a materialidade e a autoria, deve ser considerada pelo juiz, para nao se
deixar impunes criminosos perigosos, que coloquem em risco a vida, a seguranga, a
paz social de uma coletividade inteira. S&o nessas condi¢cdes de extrema gravidade
e excepcionalidade, em nome da defesa de garantias constitucionais de uma
diversidade de individuos de uma sociedade, que deve a prova ilicita pro societate

ser admitida, com fundamento na aplicacao do principio da proporcionalidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Foi analisado que o Processo Penal, como um instrumento de se resolver
conflitos que surgem na sociedade, principalmente, quando da pratica de delitos, se
vale do instituto das provas para confirmacdo das alegacOes feitas no decorrer da
acao penal.

Assim, as provas foi conceituada como instrumento usadas pelas partes
para se obter o convencimento do 6rgao julgador das alegacdes feitas, tendo como
principal finalidade a reconstrugdo mais aproximada dos acontecimentos de um fato,
para ajudar o magistrado na formacgéo de sua convic¢ao da verdade real dos fatos.

Em momento posterior, concluiu-se que o instituto das provas é regido pelo
principio da liberdade probatéria. Tal principio foi abordado como uma forma de da
ampla possibilidade &s partes de buscarem, por qualquer meio, as provas para se
demonstrar a veridicidade de suas alegac¢fes, tornando os meios de provas nos arts.
150 a 250, apenas um rol exemplificativo. Portanto, foi concluido que a limitacdo dos
meios de provas sO se encontra quando o meio de prova é ilicito e, como
consagrado na Constituicdo Federal e Cédigo de Prova Penal, a prova provinda de
tal meio, ndo sera aceita.

Além disso, foi visto que a prova ndo é uma obrigacdo das partes no
processo, sendo apenas um encargo, ou seja, uma facultatividade. Dessa forma,
concluiu-se que, em regra, o 6nus da prova cabe a acusacdo, quanto a
materialidade e a autoria, sendo o 6nus da prova da defesa apenas uma
excepcionalidade, nos casos em que se queira demonstrar excludentes de ilicitude,
de culpabilidade, causas de extincdo da punibilidade e de circunstancias que
mitiguem a pena.

Além do mais, foi visto que o juiz possui liberdade probatéria nos casos do
Art. 156, do CPP, j& definidos dentro do trabalho. No entanto, concluiu-se que, no
momento da sentenca, se o0 juiz ainda estiver em davida acerca de ponto
controvertido, ele sempre sentenciarA em prol do réu, em consonancia com o
principio do in dubio pro reo.

Por isso que o sistema de avaliacdo de provas, ou seja, a maneira como o
juiz vai se deixar convencer pelas provas apresentadas, adotado pelo o Cdodigo de
Processo Penal Brasileiro, é o do livre convencimento motivado. Nesse sistema, foi

visto que o juiz podera apreciar as provas livremente, desde que, no momento da
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prolacdo da sentenca, fundamente o motivo pelo qual aquela prova lhe convenceu
do resultado a que se chegou.

Ademais, determinou-se que o direito de prova sera limitado pela a
inadmissibilidade das provas ilicitas, regra prevista tanto no art. 5°, inciso LVI, da CF,
quanto no Art. 157, do Cédigo de processo penal.

Entretanto, como visto, tais artigos nédo tendem a distinguir quanto ao
tratamento de provas ilicitas de provas ilegitimas, sendo ambas, de acordo com o
CPP e a Constituicdo Federal, provas que contrariam normas de direito ou garantias
de natureza material ou processual, sendo estas constitucionais ou
infraconstitucionais, em que as duas ser&o inadmitidas pelo processo.

Dessa forma, foi concluso que essa inadmissdo das provas ilicitas se
fundamenta no argumento de protecdo das garantias e nos direitos fundamentais
dos individuos, para evitar abusos e arbitrios por parte das autoridades.

Assim, quando se fala em prova ilicita, o art. 157, do CPP, obriga o seu
desentranhamento, ou seja, sua exclusdo. Portanto, constatou-se que, quando se
fala em desentranhamento, ndo se fala em destruicdo da prova, apenas em
exclusdo do processo, ja que a ilicitude de prova podera ser questionada em outros
momentos processuais.

Ademais, o Art. 157, do Cdédigo do Processo Penal ndo se limita a proibir
apenas as provas ilicitas em seus meios obtidos, mas, também quanto a sua origem,
quando proibe as provas ilicitas derivadas (Teoria das Frutas da Arvore
Envenenada). Ou seja, sdo provas ilicitas derivadas aquelas que, mesmo coletadas
por meios licitos, na sua origem s6 foram indicados por resultado de prova ilicita
anterior

Dessa forma, sustentou-se gue havendo essa relacdo de causalidade de
uma prova ilicita anterior e uma prova posterior, estara caracterizada a prova ilicita
derivada, ndo podendo, também, esta ser utilizada como motivador do
convencimento da convicgao do juiz, ja que foi “contaminada” pela ilicitude da prova
ilicita.

Além disso, debateu-se que a proibicdo da utilizacdo das provas derivadas
possuem atenuacdes, previstas pelo proprio Cdédigo de Processo Penal. Essas
atenuacdes se referem a Teoria da Fonte independente e a Teoria da Descoberta

Inevitavel.
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A Teoria da Fonte Independente é prevista no art. 157, 81°, parte final. Tal
teoria afirma que serd possivel a utilizacdo de uma prova posterior & prova ilicita
anterior quando ndo demonstrar relacdo de causalidade e puderem ser obtidas por
uma fonte independente da prova ilicita. JA a Teoria da Descoberta Inevitavel,
depois de concluido que a maioria da doutrina concorda que a sua definicdo se
encontra respaldada no art. 157, §2°, afirmando que a colocacdo do substantivo de
fonte independente no paragrafo foi um mero erro do legislador, tal a teoria da
descoberta inevitavel afirma que a prova derivada possui uma relacdo de
causalidade com a prova ilicita anterior.

Entretanto, demonstrou-se que o0 que vai permitir utilizagdo dessa prova no
processo € a comprovacao de que, mesmo com a relacdo de causalidade com a
prova ilicita, a prova iria ser descoberta inevitavelmente pelas autoridades, através
tramites legais e licitos, independentemente da existéncia ou ndo da prova ilicita.

Em momento posterior, foi afirmado que a busca pela verdade real dos fatos
€ um dos principais objetivos do processo penal, jA que, 0 que se busca com a
persecucao probatéria, € uma reconstrucdo aproximada da realidade dos fatos.
Assim, foi concluido que quando a Constituicdo e o Cddigo de Processo Penal
proibiu a utilizacdo das provas ilicitas, em praticamente todos os casos, tal vedacao
limitou essa verdade real e demonstrou o desejo de se considerar mais relevante a
defesa de direitos e garantias constitucionais do que se ter uma busca da verdade
plena.

Assim, foi concluso que, de fato, em certas situacdes, é importante a defesa
das garantias e direitos constitucionais contra a arbitrariedade de autoridade e
particulares, que desejam colher, a todo custo, a prova que podera beneficia-los.
Porém, foi percebido, também, que tal defesa absoluta, que resulta na
inadmissibilidade das provas ilicitas, em alguns casos, pode ser prejudicial para
direitos coletivos muito mais relevantes que um unico direito individual.

Com esse pensamento, foi que surgiu a teoria da proporcionalidade. Assim,
foi estudado que, com o intuito de fundamentar a admissibilidade de provas ilicitas,
em alguns casos, a teoria da proporcionalidade ird ponderar os interesses em
conflitos, para que, no fim, decida-se qual devera ser preservado.

Dessa forma, foi demonstrado que essa ponderagdo € o que ocorre quando
da admissibilidade de provas ilicitas que sejam favoraveis ao réu. Visualizou-se que

essa prova ilicita pro reo s6 poderd ser utilizada pelo juiz, porque comprova a
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inocéncia do acusado, sendo descabida a condenacao de um individuo sé porque a
Unica prova, irrefutavel, que comprova sua inocéncia é ilicita. Por aqui, nota-se a
presenca da aplicacédo da teoria da proporcionalidade, ja que entram em conflitos o
principio da inocéncia e a defesa da liberdade do individuo e o direito fundamental
que a prova ilicita contrariou, sendo concluido, assim, que deve-se prevalecer,
gquando ocorrer a ponderacdo dos interesses, adotado pela teoria da
proporcionalidade, os interesses do individuo inocente. Por isso, as provas ilicitas
por reo ja sdo aceitas pela doutrina e jurisprudéncia.

Porém, o mesmo ndo ocorre 0 mesmo com a prova ilicita pro societate,
sendo esta ainda bastante condenada pela jurisprudéncia e por parte da doutrina,
entendimento, no entanto, que, em alguns casos, concluiu-se ser descabida.

Como ja inferido diversas vezes, o direito processual penal brasileiro possui
0 proposito de alcancar a verdade real dos fatos, para que, através dessa verdade, o
juiz seja convencido e sentencie da maneira mais justa. Quando essa verdade real €
demonstrada por uma prova ilicita, a regra do processo penal, é desconsidera-la,
nao importando a gravidade da situacdo que a prova demonstre, com excecao da
aceitacao da prova ilicita pro reo.

Assim, foi depreendido que é necessario se ter, caso a caso, através da
teoria da proporcionalidade, uma ponderacdo de interesses em tais situacoes,
mesmo que a prova ilicita seja favoravel a sociedade. Em alguns casos de extrema
gravidade, quando a prova ilicita demonstra uma verdade irrefutavel da culpa de
criminosos perigosos, € necessario pdér acima de um direito individual o interesse de
toda uma sociedade. Assim como os direitos individuais, como a privacidade e a
liberdade sdo previstas na Constituicdo Federal, o0 mesmo ocorre com os direitos
coletivos, sendo também necessaria a defesa desses.

Dessa forma, chegou-se a concluséo de que se deve ter a admissibilidade
das provas ilicitas pro societate em casos extremos e excepcionais, como casos em
que, pela teoria da proporcionalidade, a defesa de direitos coletivos, contra
criminosos, organizacdes criminosas e individuos que coloquem em risco 0 bem
estar e seguranca de toda uma sociedade, vale mais que a defesa de um direito
anico individual, sendo necessaria essa admissibilidade para evitar uma sensacao

de impunidade e inseguranca em toda uma coletividade.
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