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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a ilicitude probatéria por derivagdo (também
chamada de teoria dos frutos da arvore envenenada) e suas mitigacdes no sistema processual
penal brasileiro.

A fim de viabilizar essa abordagem, contudo, é necessario rever alguns temas
que se colocam como antecedentes l6gicos a analise do assunto principal.

Nesse sentido, aborda-se a relacdo existente entre busca da verdade, processo
penal e provas. O direito a prova ¢é estudado mediante a apresentacdo de distintos conceitos
que lhe séo atribuiveis.

A tematica da prova ilicita se insere nas limitacdes impostas ao exercicio do
direito a prova. Nesse ponto, é feita a distingdo entre provas ilegais, provas ilicitas e provas
ilegitimas.

Em seguida faz-se uma breve incursdo na tematica da ilicitude da prova penal
ao redor do globo, a fim de verificar as principais influéncias estrangeiras sobre o regramento
interno. De forma sucinta, aborda-se o tratamento dispensado a prova ilicita, e em especial a
ilicitude derivada, no ordenamento dos Estados Unidos da América, na Alemanha, em
Portugal, na Espanha, na Italia e na Inglaterra.

Posteriormente trata-se da prova ilicita no Brasil, iniciando-se com uma
abordagem histdrica da evolucdo legislativa do tema, para ser feita, a seguir, uma analise
detalhada do dispositivo constitucional que veda no sistema patrio a admissibilidade das
provas ilicitas nos autos do processo. Passa-se entdo a analisar a disciplina legal
infraconstitucional das provas ilicitas e as novidades inseridas pela Lei n® 11.690/08 acerca da
matéria no Codigo de Processo Penal vigente, bem como o tratamento dado ao tema no
Projeto de Novo Codigo de Processo Penal.

Por fim, volta-se o objeto de estudo para as provas ilicitas por derivacdo no
sistema processual penal brasileiro. Nesse ponto, sdo apresentados o conceito de ilicitude

derivada e a evolucdo do tratamento dispensado ao tema internamente.



A seguir é abordada a questdo das atenuacgGes & ilicitude por derivagdo,
comecando pela anélise dos limites existentes a imposi¢do de restricdes legais ao quanto
previsto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal.

Na sequéncia sdo estudadas as hipdteses de mitigacdo a ilicitude derivada
inseridas no Codigo de Processo Penal de 1941 pela Lei n° 11.690/08, fazendo-se a necessaria
confrontagdo com o quanto fixado constitucionalmente.

Por fim, aborda-se o tratamento conferido a ilicitude probatoéria por derivacdo
no Projeto de Novo Codigo de Processo Penal.

Ao final sdo apresentadas as conclusdes do trabalho.



RIASSUNTO

Questa dissertazione discute la prova illecita per la derivazione (chiamata anche
la teoria del frutto dell’albero velenoso) e la sua mitigazione nel processo penale brasiliano.

Al fine di facilitare questo approccio, tuttavia, € necessario rivedere alcuni
questioni che sorgono come antecedenti logici per 1’analisi del soggetto principale.

Di conseguenza, esploriamo il rapporto tra ricerca della verita, la procedura
penale e le prove. La prova é studiata con la presentazione di diversi concetti che le sono
attribuibili.

La questione della prova illecita si pone nei limiti imposti all’esercizio del
diritto alla prova. A questo punto, viene fatta una distinzione tra elementi di prova illegale,
prove illecite ed illegittime.

Poi facciamo una breve incursione nel merito di illiceita del materiale
probatorio in tutto il mondo, per verificare le principali influenze straniere sul regramento
interno. Brevemente, si discute il trattamento riservato alla prova illecita, e in particolare
all’illiceita derivata, sull’ordinamento degli Stati Uniti, Germania, Portogallo, Spagna, Italia
ed Inghilterra.

Piu tardi si occupa della prova illecita in Brasile, a partire di un approccio
storico degli sviluppi legislativi del tema, viene poi fatta una dettagliata analisi della norma
costituzionale che vieta la utilizzabilita nel sistema brasiliano della prova illecita nel processo.
Poi, si passa ad esaminare la disciplina giuridica fissata dalla legge sulle prove illecite e le
innovazioni inserite da Legge 11.690/08 circa la questione nel Codice di Procedura Penale
vigente, nonché il trattamento del tema nel Nuovo Progetto di Codice di Procedura Penale.

Infine, diventa l'oggetto di studio la derivazione della prova illecita nel sistema
processuale penale brasiliano. A questo punto, si introduce il concetto di illiceita derivata e
I'evoluzione del trattamento del problema internamente.

Qui di seguito, viene discussa la questione della mitigazione all’illiceita
derivata, a partire di una analisi sui limiti esistenti in materia di imposizioni di restrizioni

legali all’articolo 5°, comma LVI, della Costituizione Federale.



Nella sequenza sono studati i casi di attenuazioni dell’illiceita derivata che sono
inseriti nel Codice di Procedura Penale del 1941 da Legge 11.690/08, facendo i confronti
necessari con quello costituzionalmente prescritto.

Infine, si discute il trattamento dato alla prova illecita per la derivazione dal
Nuovo Progetto di Codice di Procedura Penale.

Le conclusioni della tesi sono riportate all finale.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata da tematica das provas ilicitas e sua inadmissibilidade
no ordenamento juridico brasileiro. De forma particular versa acerca da questdo da ilicitude
por derivacdo, também chamada de teoria dos frutos da arvore envenenada e suas mitigacoes
no sistema pétrio.

O tema da ilicitude por derivacdo é costumeiramente abordado pela doutrina
nacional de maneira bastante sucinta, como mero acessério a tematica da prova ilicita,
inexistindo obras que tratem especificamente da questéo.

Entretanto, a falta de cuidado comumente verificada na abordagem do tema néo
se traduz na irrelevancia da matéria, mas ao revés, conduz a necessidade de elaboragéo de um
estudo pormenorizado sobre as provas ilicitas por derivagdo no sistema processual penal
brasileiro.

A importancia da matéria é ressaltada, ademais, em face da constatacdo de estar
0 assunto na pauta das discussdes travadas no Congresso Nacional.

De fato, o tema recentemente foi objeto da Lei n° 11.690/08 e novamente é
abordado no PLS n° 156/09, aprovado em seu substitutivo em dezembro de 2010 no Plenario
do Senado, seguindo para a Camara dos Deputados.

Assim, ndo ha que se perder de vista que o tema central objeto deste trabalho
sdo as provas ilicitas por derivacdo e o tratamento a elas dispensado pelo ordenamento juridico
brasileiro. Contudo, com vistas a viabilizar essa abordagem é necessario revisitar alguns
pontos que se colocam como antecedentes ldgicos a boa andlise do assunto principal do
trabalho.

O tema se insere dentro de um ponto central no Direito Processual Penal: o
estudo das provas. Logo, no primeiro capitulo serdo desenvolvidas premissas tedricas e
apresentados conceitos acerca da tematica probatoria imprescindiveis ao desenvolvimento do
trabalho.

Nesse sentido, serd abordada a relacdo existente entre busca da verdade,

processo penal e provas, passando pela superacdo da dicotomia entre verdade material e
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verdade formal, até culminar no conceito de verdade processual, amplamente dominante nos
dias de hoje.

O direito a prova sera estudado mediante a apresentacdo de distintos conceitos
que lhe séo atribuiveis e outros a ela relacionados, sem a pretensdo de esgotar o tema, mas
com o intuito de impor rigor cientifico ao seu estudo, quais sejam: objeto de prova, 6nus da
prova, elemento de prova, resultado da prova, fonte de prova, meio de prova, meio de
investigacdo de prova etc.

No que tange as limitaces impostas ao exercicio do direito a prova insere-se a
tematica da prova ilicita. Nesse ponto, sera feita a sua distingdo em relacdo as provas ilegais,
também chamadas de provas vedadas ou proibidas, e também em relacdo as provas ilegitimas.

Ainda neste capitulo preliminar serdo apresentadas as correntes preponderantes
acerca da ilicitude probatoria, além de ser feita uma breve abordagem acerca da eficiéncia e do
garantismo em matéria de prova ilicita.

No segundo capitulo do trabalho sera feita uma breve incurséo na tematica da
ilicitude da prova penal ao redor do mundo, a fim de verificar as principais influéncias
estrangeiras sobre o tratamento interno e melhor entender a opgéo legislativa patria.

Sera abordado de forma sucinta o tratamento dispensado a prova ilicita, e em
especial a ilicitude derivada, no ordenamento dos Estados Unidos, na Alemanha, em Portugal,
na Espanha, na Italia e na Inglaterra.

O capitulo seguinte sera reservado para o tratamento da prova ilicita no Brasil.
Inicia-se com uma abordagem historica da evolucéo legislativa do tema internamente, para ser
feita, a seguir, uma andlise detalhada do dispositivo constitucional que veda no sistema
brasileiro a admissibilidade das prova ilicitas nos autos do processo.

Com vistas a municiar de elementos seguros esta andlise, classificacdo e
alcance de protecdo do quanto disposto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, faz-
se uma sucinta abordagem no trabalho acerca da distingdo existente entre normas regras e
normas principios e sobre a proporcionalidade.

Em seguida passe-se a analisar a disciplina legal infraconstitucional das provas
ilicitas e as novidades inseridas pela Lei n°® 11.690/08 acerca da matéria no Cddigo de
Processo Penal vigente, bem como o tratamento conferido ao tema no Projeto de Novo Codigo

de Processo Penal.
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O quarto capitulo do trabalho tem como objeto as provas ilicitas por derivagdo
no sistema processual penal brasileiro. Nesse ponto, apresenta-se o conceito de ilicitude
derivada e a evolugdo do tratamento dispensado ao tema pela legislacdo, doutrina e
Jurisprudéncia pétrias.

A seguir é abordada a questdo das mitigacbes a ilicitude por derivacgdo,
comecando pela analise dos limites existentes a imposicdo de restricdes legais ao quanto
previsto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal.

Na sequéncia serdo estudadas as hipdteses de atenuacgdo a ilicitude derivada
inseridas no Codigo de Processo Penal de 1941 pela Lei n° 11.690/08, fazendo-se a necessaria
confrontagdo com o quanto fixado constitucionalmente.

Ao fim seré destacado o tratamento dado ao tema pelo Projeto de Novo Codigo
de Processo Penal, em trdmite no Congresso Nacional.

Superados esses pontos serdo apresentadas as conclusdes do trabalho.
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1. PREMISSAS TEORICAS E CONCEITOS

1.1. Consideragdes sobre verdade, processo penal e provas

A busca da verdade sempre foi uma questao intrigante e de grande relevo nos
mais diversos ramos do saber.

Em razdo disso, no movimento da Histéria inGmeras teorias foram
desenvolvidas no campo da Filosofia a esse respeito. Também numerosas sdo as classificacdes
feitas por processualistas penais acerca dessas teorias filosoficas.

Antonio Magalhdes Gomes Filho! trata dos “céticos”, dos subjetivistas e dos
objetivistas. Segundo menciona, 0s primeiros negavam de forma categdrica qualquer
possibilidade de se obter um saber absoluto. Os subjetivistas, por sua vez, chamados também
de psicoldgicos ou epistemoldgicos entendiam que a verdade seria um estado da mente. Por
fim, os objetivistas viam a verdade como sendo uma relacéo de correspondéncia com os fatos.

Cleunice Aparecida Valentim Bastos Pitombo® aborda as teorias da
correspondéncia, da coeréncia, teoria pragmatica e teoria semantica. Afirma ainda que alguns
filosofos que se dedicaram ao estudo da verdade ndo podem ser encaixados em nenhuma
dessas subdivistes pela especificidade de seu pensamento.

Conforme menciona, para a teoria correspondencialista uma proposicdo sera
verdadeira se houver correspondéncia entre ela e um fato. Ja para a teoria da coeréncia tal
proposicdo serd dita verdadeira se for considerada coerente com um sistema de proposicdes. A
teoria pragmatica, por sua vez, entende que uma proposicdo somente serd verdadeira a partir
de sua efetiva utilidade. E a teoria da semantica atribui a definicdo de verdade ao uso de

determinada linguagem.

! GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Sobre o direito & prova no processo penal. 1995. 195 f. Tese (Livre-
docéncia do Departamento de Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,

. 35.
E PITOMBO, Cleunice Aparecida Valentim Bastos. Processo Penal: Prova e Verdade. 2003. 209. f. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, p. 71-95.
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N&o é objeto deste trabalho fazer um estudo aprofundado sobre as correntes
filosoficas acerca da verdade. Entretanto, ndo se pode deixar de mencionar que também no
ambito do processo penal, a busca da verdade se mostra de primordial relevancia®.

A principal funcdo do Direito Processual Penal consiste em viabilizar a
aplicacéo da lei penal ao caso, ap6s tomar curso o devido processo legal®. Ou seja, é no curso
do processo penal que se possibilita as partes (acusacdo e defesa) trazer suas versdes sobre 0s
fatos ocorridos, a partir do exercicio do direito a prova, antes da concretizacdo da lei penal no
caso sub judice.

O direito a prova se mostra crucial para a efetivacdo da garantia de um processo
devido e justo, juntamente com outras garantias constitucionais e processuais penais, como a
paridade de armas entre acusacdo e defesa, a imparcialidade judicial, a ampla defesa, o
contraditério, a motivacdo obrigatoria das decisdes judiciais, a celeridade processual etc.

SO havera a possibilidade de se fazer justica no caso concreto se as partes
tiverem assegurado o direito de serem ouvidas pelo orgdo jurisdicional competente, fazendo
afirmacdes e comprovando o quanto alegado, a partir de todos os meios de prova em direito
admitidos.

De fato, para que se obtenha uma correta aplicacdo do direito material ao caso
concreto é necessario buscar, por todos 0s meios em direito admitidos, a “verdade dos fatos”
trazidos a analise judicial. Ha que se perquirir a mais fiel reproducdo possivel dos fatos
ocorridos, narrados nos autos do processo para serem levados a julgamento. Essa “verdade dos
fatos” sera traduzida para 0 processo a partir dos elementos de prova insertos nos autos, ou

seja, a partir do efetivo exercicio do direito a prova pelas partes.

® Predomina o entendimento de que a teoria acerca da verdade melhor adaptavel a realidade processual é a da
verdade como correspondéncia. Nesse sentido vide: TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Tradugdo de
Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 170 ss.

* Outros essenciais escopos do processo séo a busca da justica e a pacificagdo social. Na Exposicao de Motivos do
Codigo de Processo Penal Portugués, no item 8 estdo elencadas algumas das principais finalidades do Processo
Penal: realizacdo de justica, tutela de bens juridicos, estabilizacdo das normas e obtencéo de paz juridica para 0s
cidadaos. DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2004. v. |, p. 125-137, versando acerca dos escopos do processo civil, aponta as seguintes finalidades
processuais: pacificacdo social e educacéo e respeito para os direitos alheios e o exercicio dos direitos prdprios
pelos individuos, que seriam 0s escopos sociais; determinacdo da estabilidade das instituicbes politicas e
participacdo dos cidaddos na vida e no destino do Estado, compreendendo os escopos politicos; e o escopo
juridico, identificado pela justa composicdo da lide ou pela atuacdo da vontade concreta do direito, conforme a
corrente axiolégica adotada.
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Logo, percebe-se que o direito & prova ha que ser o mais amplo possivel, pois é
a partir dele que se possibilita a realizagéo do grande escopo do Direito: a efetivacdo de Justica
no caso concreto.

Por certo, a busca da verdade, entendida como meio apto a fomentar a boa
aplicacdo do direito e a concretizagcdo de uma deciséo justa, em conjunto com o respeito aos
direitos individuais, deve ser 0 norte a guiar o0 processo penal.

Contudo é preciso notar que, conforme a visdo adotada sobre a funcéo da prova,
diferird o entendimento acerca da busca da verdade no curso do processo®.

De fato, podem ser destacados trés grupos de posicionamentos principais.

Um primeiro entendimento rechaca, em absoluto, a idéia de verdade no
processo penal. Defende esta teoria que epistemologicamente, ideologicamente ou por outros
motivos, seria impossivel considerar que a verdade dos fatos postos sub judice fosse
estabelecida no curso do processo de um modo racional. Assim, 0 processo ndo poderia e
sequer deveria orientar-se pela determinacdo da verdade. Conforme tal entendimento, a prova
teria uma funcdo meramente ritual, com vistas a fazer crer que 0s procedimentos penais séo
racionalmente determinados e conduzem a justica das decisdes.

Antonio Magalhdes Gomes Filho a esse respeito chega a afirmar que “a
difundida afirmacéo segundo a qual a funcdo da prova é a de estabelecer a verdade dos fatos,
antes de representar uma conclusdo fundada na natureza dos procedimentos probatérios,
configura uma vinculagdo de carater persuasivo, através da qual a confusdo entre elementos
descritivos e emotivos € empregada com o fim de obter a adesdo a certo ponto de vista, no
caso a idéia de que as decisdes judiciais, fundadas que sdo em provas, sao verdadeiras e, por
isso, justas”.®

Michele Taruffo’ aponta que, de acordo com esse primeiro entendimento, as
provas serviriam para forcar a crenca de que o processo penal determina a verdade dos fatos.
Segundo tal posicionamento, ainda que isso ndo ocorra na realidade, seria Gtil que os cidadaos
acreditassem nessa tese. Ademais, até porque a indigitada verdade ndo pode ser obtida na

realidade seria preciso reforcar essa crenca nos destinatarios do sistema judicial.

> Conforme TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, p. 80-87.
® GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Sobre o direito & prova no processo penal, p. 35.
" La prueba de los hechos, p. 81.
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Um segundo posicionamento considera que a prova tenha uma fungéo
predominantemente persuasiva no ambito processual®. Considera também ser o escopo maior
do processo a pacificacdo social, sendo que, desse modo, a busca da verdade poderia surgir
como um obstaculo a mais rapida consecucdo do seu objetivo, qual seja: o de eliminar
controvérsias®.

Assim, segundo esta visdo, a prova passa a ter uma funcdo predominantemente
persuasiva e nao de busca de conhecimento dos fatos narrados nos autos do processo. Nao se
pretende apurar o que de fato ocorreu, mas obter uma versdo verossimil, que corresponda a
normalidade de um comportamento ou evento'®, capaz de convencer e solucionar o conflito
juridico. As provas sdo utilizadas pelas partes unicamente para dar suporte a sua versao dos
fatos. Nao é a verdade um elemento fundante do processo.

A prova ndo serve para determinar a verdade ou falsidade sobre o enunciado
que se faz sobre um fato juridicamente relevante, mas para persuadir o magistrado sobre a
plausibilidade ou ndo daquele enunciado fatico''. N&o é preciso provar o que de fato ocorreu
desde que a prova seja crivel e demonstre algo factivel, capaz de convencer.

Antonio Magalhdes Gomes Filho™ criticando esse posicionamento e filiando-se
a terceira corrente a seguir apresentada, adverte que a idéia de verossimilhanca ndo se aplica
ao juizo criminal, uma vez que seria inimaginavel a justificacdo de uma decisdo penal
resultante de um convencimento superficial, fundamentado tdo sé na aparéncia de verdade.

Segundo o autor é a busca da verdade processual que legitima a atividade jurisdicional penal*.

8 Explanando tal teoria sem a ele aderir TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, p. 349 ss. Em sentido
contrério, adotando a teoria da fungéo persuasiva da prova vide JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal
e sua Conformidade Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, v. I, p. 559-560. O autor
posiciona-se pela coexisténcia das duas primeiras correntes expostas, as quais adere, indicando que seriam
complementares. Por outro lado, critica de forma veemente os autores que se orientam segundo a terceira vertente
e a busca da verdade no processo penal. O autor defende abertamente uma postura cética em relagéo a verdade no
direito processual penal, negando completamente a obtencdo da verdade como fun¢éo do processo ou adjetivo da
sentenca.

® TARUFFO, Michele. Consideraciones sobre prueba y verdad. Derechos y Libertades: Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, Madrid, ano VII, n. 11, jan./dez. 2002, p. 110.

19 TARUFFO, Michele. La semplice verita: 1l giudice e la construzione dei fatti. Roma: Editori Laterza, 2009, p.
88.

X TARUFFO, Michele. Consideraciones sobre prueba y verdad, p. 116.

12 5obre o direito & prova no processo penal, p. 40.

3 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Sobre o direito & prova no processo penal, p. 47.
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Assim uma terceira vertente - que é adotada nesse trabalho - busca na verdade
processual'®, traduzida para os autos do processo pelo exercicio do direito & prova, o
fundamento de justica das decisdes penais.

Conforme sustenta Michele Taruffo'® a busca da verdade h4 que ser inserida
dentre os objetivos institucionais do processo ou, de outro modo, ndo havera como se explicar
racionalmente a justica das decisdes judiciais.

Em outras palavras, para a aplicacdo do direito material ao caso concreto
considera-se imprescindivel buscar, com fulcro nos limites legais e constitucionalmente
estabelecidos, a verdade dos fatos trazidos a analise judicial, com vistas a obter uma decisao
equanime e racionalmente justificavel®.

N&o € que as partes ndo tenham interesse na demonstracdo de sua versdo dos
fatos. E que ao juiz também cumpre atuar, supletivamente, com vistas a melhor esclarecer o
ocorrido e s6 entdo decidir a causa'’. O julgador, resguardados os limites de sua
imparcialidade e da propria estrutura acusatoria vigente no processo penal brasileiro®®, deve
atuar de forma excepcional, residual e dentro dos parametros das atividades probatorias

desenvolvidas pelas partes, buscando elucidar o caso e fazer Justica™.

0 conceito de verdade processual sera melhor abordado no item 1.2, adiante.

!> La pueba de los hechos, p. 168.

18 Conforme UBERTIS, Giulio. La prova penale: Profili giuridici ed epistemologici. Torino: UTE, 1999, p. 7.
Nas palavras do autor: “L’accertamento della verita non € quindi, in sé e per sé, il fine ultimo del processo, ma il
presupposto per poter adeguatamente decidire quale sia la legge applicabile nel caso concreto”.

" UBERTIS, Giulio. La prova penale: Profili giuridici ed epistemologici, p. 13-14. Segundo o autor: “L’esito del
processo scaturisce non da uma passiva recezione delle risultanze istruttorie da parte del giudice, ma da un’attiva
partecipazione di tutti i soggetti processuali che intervengono com la loro personalita e da diverse prospettive in
ogni momento dello sviluppo procedimentale influenzandone inevitabilmente il corso”. E complementa ainda: “Il
processo € actus trium personarum: ’ufficio dell’accusa, quello della difesa e quello del giudice concorrono tutti
a realizzare la giurisdizione”.

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008. In: MOURA, Maria Thereza Rocha
de Assis (Coord.). As Reformas no Processo Penal: As novas Leis de 2008 e os Projetos de Reforma. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 259.

19 Conforme OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008, p. 8-10. Na pégina 9 prevé o autor: “A iniciativa probatéria do juiz deve limitar-se, entdo, ao
esclarecimento de questBes ou pontos duvidosos sobre o material ja trazido pelas partes nos termos da redacéo do
art. 156, II, do CPP”. H4, porém, entendimento em sentido contrario na doutrina nacional, sustentando que o
referido dispositivo fere a presuncdo de inocéncia constitucional e o préprio sistema acusatério, preconizando a
impossibilidade de verificar-se a iniciativa probatéria judicial no sistema processual penal brasileiro, pois a
davida deve beneficiar a defesa. Nesse sentido vide, dentre outros: BARROS, Flaviane de Magalhées. (Re)forma
do Processo Penal: Comentéarios criticos dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n.
11.900/09. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 33-35.
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De fato, em se tratando de processo penal ndo basta a mera plausibilidade da
alegacdo para a decisdo da causa, eis que vige no sistema brasileiro o principio constitucional
da presuncdo de inocéncia, disposto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.
Somente a prova cabal e robusta dos fatos alegados pela acusacdo é capaz de afastar a
presuncao constitucional.

Assim, € pelo exercicio do direito a prova que as partes poderdo demonstrar a
correspondéncia de sua versdo dos fatos com o que deveras ocorreu, ou seja, € por meio da
instrucdo probatoria que as partes poderdo comprovar a veracidade de suas alegacbes. E
apenas com base no quanto provado o Magistrado podera fundamentar seu julgamento.

Marco Antonio de Barros, defendendo também uma visao correspondencialista
acerca da verdade no processo penal, segundo a qual verdade é a adequacdo ou conformidade
entre o intelecto e a realidade®, apresenta um posicionamento intermediario entre as duas
Gltimas correntes abordadas. Afirma existir um “vinculo umbilical que liga a reconstitui¢ao
historica dos fatos ao dever estatal de responder com a prestacéo jurisdicional justa e adequada
as provas dos autos”. Sustenta ainda 0 autor ser “mister descobrir a verdade para que a lei
possa ser aplicada corretamente. E descobrir a verdade é oferecer conhecimentos capazes de
convencer alguém (no caso o julgador) da existéncia ou inexisténcia de determinado fato, ou
seja, uma relagcdo de identidade, de adequacdo ou de acordo entre nosso pensamento e as
coisas que constituem seu objeto”.*

Portanto, segundo o autor, a busca da verdade deve ser fomentada no processo
penal a fim de que seja oferecida ao individuo uma prestacao jurisdicional justa. Por outro
lado, a verdade estara caracterizada no caso pelo simples convencimento do julgador.
Entretanto ndo se pode desconsiderar que o julgador, eventualmente, possa vir a se convencer
e tomar como certo aquilo que seja falso?.

Nesse ponto, é preciso salientar que verdade e certeza ndo se confundem.

% BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 17. Segundo o autor: “A verdade ¢ fruto da inteligéncia humana. (...) Logo, a verdade ¢é
atributo de um juizo, ndo de uma prova. E o0 juizo que serve de base & verdade revela o préprio horizonte da
verdade juridica, que é demarcado pela justica como fundamento”. Tal pensamento é complementado nas paginas
14 e 15: “O intelecto € a inteligéncia, o entendimento, a razdo, o conhecimento intelectual. A realidade € o ser.
Na correspondéncia entre o intelecto e o ser firma-se a adequacao de idéias constitutivas do objeto. Assim sendo,
a verdade exige so a adequacao ao objeto formal considerado em cada caso”.

2 BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no Processo Penal, p. 21.

22 TARUFFO, Michele. La semplice verita: Il giudice e la construzione dei fatti, p. 85-86.
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Conforme preconiza Nicola Framarino dei Malatesta®® verdade é a
conformidade da noc¢do ideoldgica com a realidade e certeza é a crenga que se tem nesta
conformidade.

Segundo Michele Taruffo® a verdade é objetiva e determinada pela realidade
dos fatos de que se trata. A certeza, por sua vez, corresponde a um status subjetivo, atinente a
impressdo psicologica do individuo, e corresponde a um grau elevado de intensidade de
convencimento do sujeito em questao.

Para que o julgador decida um processo-crime ele precisa, com fundamento nas
provas produzidas em juizo, formar sua conviccdo juridica de que as alegacGes trazidas aos
autos por alguma das partes corresponde ao que efetivamente ocorreu no mundo fatico. Ou
seja, baseado nas provas produzidas no caso, ele precisa efetivamente acreditar que o quanto
alegado ocorreu no caso sub judice. Em outras palavras, ele precisa ter certeza®.

Ressalte-se, porém, que o0 magistrado ndo podera fundamentar sua decisdo na
certeza adquirida, visto que essa é subjetiva, mas tdo somente nas provas constantes dos autos,
que retratam a verdade do caso, demonstrando em juizo os fatos narrados?.

Denota-se assim a intima relacdo existente entre os conceitos de verdade,
certeza e prova, ligados umbilicalmente, bem como a relevancia de seu estudo no direito

processual penal.

1.2. A superacdo da dicotomia entre verdade material X verdade formal e a construcéo

do conceito de verdade processual

Inegavelmente, a busca da verdade no Processo Penal sempre foi um norte a

guiar seu curso.

% MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Traduco de J. Alves de Sa.
Campinas: Servanda Editora, 2009, p. 31.

2 La semplice verita: Il giudice e la construzione dei fatti, p. 85.

% Ressalve-se nesse ponto que, conforme sera abordado no item 1.3.1 adiante, em face da garantia constitucional
do in dubio pro reo vigente no sistema processual penal brasileiro, o Magistrado precisara ter certeza apenas para
a condenacdo, sendo que, em caso de dlvida, devera decidir pela absolvi¢do do acusado.

% TARUFFO, Michele. La semplice verita: Il giudice e la construzione dei fatti, p. 86-87.
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Entretanto, a Histéria mostrou que tal busca embora tivesse como ideal
possibilitar a efetivacdo de Justica, caso fosse feita sem critérios rigidos e parametros pré-
determinados, acabava por se tornar, de forma contraditoria, fonte incessante de
arbitrariedades e injusticas.

Representacdo disso, alids, estd na distincdo feita pela doutrina durante muito
tempo entre “verdade material” e “verdade formal”.

A verdade material também chamada de verdade real ou substancial, objeto de
desejo do Processo Penal exigia uma verdade dita absoluta, por lidar, em Gltima analise, com
um dos bens juridicos mais caros ao individuo: a sua liberdade. Em raz&o disso, em tal sistema
“0 juiz teria mais poderes de iniciativa probatéria, destinados a investigacdo da verdade e a
realizacdo do interesse publico exigido pela justica penal”.”’

Ja a verdade formal seria suficiente ao Processo Civil, no qual, em regra, as
disputas giram em torno de bens disponiveis (patrimoniais), contentando-se apenas com 0
quanto alegado e provado pelas partes litigantes.

Tal distincdo fazia com que se afirmasse que para bem decidir uma causa penal
fosse necessario conhecer a verdade real dos fatos ocorridos®. E, para que se obtivesse tal
“verdade”, acabava-se por legitimar o uso de meios de obtencdo de prova espurios e
degradantes, como: a tortura, o soro da verdade, a invasdo de domicilio, o desrespeito a
intimidade do individuo com gravaces clandestinas de imagens e dialogos etc.

Assim, a chamada busca da verdade material terminou por consolidar a pratica
de arbitrariedades ao invés de trazer Justica para as decisdes. Tratava-se de uma visao segundo
a qual a busca da verdade era o fim do processo e ndo um meio.

Nesse sentido afirma José Osterno Campos de Aralijo que “a busca da verdade
ndo pode ser considerada como um valor absoluto, ndo se admitindo, por isso mesmo, que a
verdade possa ser procurada com uso de quaisquer meios, mas tdo somente através de meios

. . ., . 429
justos, ou seja, legalmente admissiveis”.

2 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, p. 73-74.

8 Conforme CHIMENT], Francesco. O processo penal e a verdade material: teoria da prova. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 84. O autor chega a afirmar in verbis: “O fim evidente do processo penal é a verdade real; e
nesse diapasao parece-nos que se deveriam posicionar os processualistas penais de nossas sociedades”.

2 ARAUJO, José Osterno Campos de. Verdade Processual Penal: Limitagdes & Prova. Curitiba: ABDR, 2005,
p. 145.
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Atualmente tal diferenciagéo entre verdade real e verdade formal parece néo ter
mais razdo de ser®®. Seja porque tem sido cada vez mais freqiientes disposicdes acerca dos
poderes instrutdrios do juiz no @mbito do Processo Civil, mostrando que em muitos casos ndo
basta apenas a producdo probatéria das partes®, seja porque existem também no Processo
Penal mecanismos de transacdo e conciliacdo que deixam a solugdo do conflito a critério das
partes envolvidas®?, ndo havendo propriamente uma decisdo judicial do caso, mas uma mera
homologagéo do quanto acordado entre as partes.

Sob outro enfoque, perde-se também o interesse na distingdo comumente feita
pela doutrina entre verdade material e verdade formal, pelo fato de que hoje se sabe ser a
verdade una e inatingivel.

De fato, o conceito de verdade ndo comporta adjetivacbes como formal ou
material, posto que a verdade é uUnica. Ademais, a verdade em seu conceito absoluto é
inatingivel.

Nas palavras de Marco Antonio de Barros: “a verdade ¢ um elemento
fundamental que o Direito persegue e visa atingir. Todavia, nem sempre o intento é alcancado
com sucesso”.>

A verdade é uma soO e nunca podera ser transmitida de forma exata para os autos

do processo®. N&o é possivel retratar de maneira absolutamente fidedigna para os autos fatos

% PITOMBO, Cleunice Aparecida Valentim Bastos. Processo Penal: Prova e Verdade, p. 111.

1 E 0 que ocorre, por exemplo, no artigo 130 do Cédigo de Processo Civil in verbis: “Art. 130 do CPC: Cabera
ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias & instrucdo do processo,
indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias”.

%2 Como ocorre, por exemplo, com os artigos 72 e 76 da Lei n° 9.099/95, in verbis: “Art. 72 da Lei n® 9099/95:
Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Pblico, o autor do fato e a vitima e, se possivel,
o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, 0 Juiz esclarecerd sobre a possibilidade da composicéo
dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicacdo imediata de pena ndo privativa de liberdade”; “Art. 76 da Lei
n° 9099/95: Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal puablica incondicionada, ndo sendo
caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou
multas, a ser especificada na proposta”.

¥ BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no Processo Penal, p. 23.

¥ BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no Processo Penal, p. 18-20. Conforme explana o autor: “A
unicidade da verdade existe e existird sempre, independentemente do valor que se lhe atribua para efeito de
obtencdo do resultado do processo. (...) Certo € que a verdade ndo admite graduacdo. Um juizo é verdadeiro ou
falso. (...) Ndo h& duas vertentes distintas circundando o mesmo fato. O que pode haver € mais de um
conhecimento subjetivo parcial da verdade, pois cada um conhece a sua maneira”. E complementa o autor: “mas
a verdade sé é considerada valida no processo quando construida sobre uma base sélida de legalidade. Isto
significa que a verdade deve ser moldada sob critérios de um juizo racional, previamente balizado pelo
ordenamento juridico. Sem ddvida, o conhecimento € subjetivo, porém sua composicdo submete-se ao
preenchimento de requisitos proprios do devido processo legal. Desse modo, é o elemento objetivo que convalida
a substancia do conhecimento”.

21



reais ocorridos no passado, apresentados em juizo, em regra, por sujeitos parciais e mediante o
uso de linguagem escrita, de forma precipua.

Por certo, a verdade de um enunciado € absoluta, ndo admitindo graus distintos.
A alegacdo sobre o fato serd verdadeira ou ndo. Entretanto, o grau de confirmacdo a que o
referido enunciado estard submetido podera variar.

De acordo com o contexto em que esta inserido o fato e as alegacGes que sdo
feitas acerca dele, dependendo ainda da metodologia empregada para a apuragdo da verdade
dos fatos narrados, além da quantidade e qualidade de informacdo acerca do fato probando €
possivel se aproximar ou se distanciar da verdade.

Portanto o conhecimento acerca da verdade € varidvel, mas esta é una e
determinada pela realidade do evento, representado pelas alegacdes acerca dos fatos feitas nos
autos do processo™.

Assim, modernamente abandona-se a antiga classificagdo dicotémica entre
verdade material (ou real) e verdade formal, por encontrar-se ultrapassada, passando a vigorar

no campo processual penal o conceito de “verdade processualmente atingivelgG”

. Ou seja,
busca-se no curso do processo a reproducdo dos fatos ocorridos da forma mais fiel em relacéo
ao que efetivamente ocorreu, respeitadas as limitagcdes naturais e metodologicas impostas a
essa busca®’.

Em outras palavras busca-se retratar nos autos a exata correspondéncia dos
fatos verificados no caso concreto, sabendo-se de antemdo que tal intencao dificilmente se
efetivard com perfeicdo por imposicdes e impossibilidades logicas e epistemologicas.

De todo modo, como afirma Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 “mesmo
aceitando-se a impossibilidade de se atingir um conhecimento absoluto, ou uma verdade
incontestavel dos fatos, ndo é possivel abrir mdo da busca da verdade, que é o Unico critério

aceitavel como premissa para uma decisao justa. O juiz deve procurar atingir o conhecimento

¥ TARUFFO, Michele. La semplice verita: Il giudice e la construzione dei fatti, p.82-83.

% A doutrina difere quanto a denominacéo conferida a esse fenémeno. Fala-se em “verdade atingivel”, “verdade
aproximativa”, “verdade juridica objetiva”, predominando porém a nomenclatura “verdade processual”.

%" Nesse sentido FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. rev. e ampl. Tradugio
de Ana Paula Zomer Sica (et al). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 52-53. O autor define a
verdade processual como uma verdade aproximativa. Nos dizeres do autor: “A idéia contraria de que se pode
conseguir e asseverar uma verdade objetiva ou absolutamente certa é, na realidade, uma ingenuidade
epistemologica”.
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verdadeiro dos fatos para, diante da certeza de sua ocorréncia — ou inocorréncia -, fazer justica
no caso concreto”.>®

De fato, como aponta Luigi Ferrajoli “se uma justica penal integralmente ‘com
verdade’ constitui uma utopia, uma justica penal integralmente ‘sem verdade’ equivale a um
sistema de arbitrariedade”.*®

Consequentemente, em que pese as dificuldades teoricas e vedagdes praticas
existentes a busca da verdade, ndo se pode olvidar que a verdade processualmente atingivel ha
que ser necessariamente almejada no curso do processo®’, visto que a Justica do caso

dependera do conhecimento da verdade acerca dos fatos objeto de discussdo em juizo™'.

1.3. O direito a prova

O direito a prova no ordenamento juridico brasileiro emerge da garantia
constitucional ao contraditério® (artigo 5°, inciso LV, da CF), adquirindo também status
constitucional.

Trata-se do direito publico e subjetivo conferido as partes no processo de atuar
em seu curso e influir sobre o seu resultado®. E um direito pdblico, na medida em que tem
como destinatario principal o Estado, representado na pessoa do Estado-juiz e subjetivo, no
sentido de que confere verdadeiro poder aos individuos de fazerem valer seus direitos

individuais.

¥ BADARO, Gustavo Henrigue Righi Ivahy, Provas tipicas e provas andmalas: inadmissibilidade da substituicdo
da prova testemunhal pela juntada de declaracfes escritas de quem poderia ser testemunha. In: YARSHELL,
Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Orgs.). Estudos em Homenagem a Professora Ada Pellegrini
Grinover. Sdo Paulo: Editora DPJ, 2005, p. 343.

¥ FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal, p. 48.

0 TARUFFO, Michele. La semplice verita: Il giudice e la construzione dei fatti, p.79.

* TARUFFO, Michele. La semplice verita: Il giudice e la construzione dei fatti, p. 119.

%2 Nesse sentido vide DALIA, Andrea Antonio; FERRAIOLI, Marzia. Manuale di Diritto Processuale Penale. 42
ed. Padova: CEDAM, 2001, p. 203.

** GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 145.
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E consubstanciado como conseqiiéncia logica do direito ao acesso ao Judiciario
(artigo 5°, inciso XXXV, alinea a, da CF), expresso nos direitos de acdo e de defesa™.

O direito de acdo consiste na possibilidade de se exigir do Estado a chamada
prestacdo jurisdicional. Isto €, que o Estado, através de seus 6rgdos competentes, tome
conhecimento de determinado problema juridico concreto, promovendo a aplicacdo do Direito
ao caso. Ao direito de acdo contrapde-se, por imposicdo constitucional da garantia ao
contraditorio, o direito de defesa, resguardado nos mesmos moldes do primeiro.

O direito de peticdo, por sua vez, refere-se ao direito de apresentar ao Judiciario
suas pretensdes, obrigando o Poder Publico, em conseqiiéncia, a ofertar uma resposta.

De fato, o direito de ser ouvido em juizo compreende o direito de aduzir suas
pretensdes e de demonstrar em juizo a veracidade de suas alegacGes, com a garantia de poder
atuar de forma pro-ativa sobre o convencimento do julgador®.

Assim, pode-se afirmar que o direito a prova desdobra-se nos direitos a
proposicdo da prova pelas partes, a sua admissdo pelo Magistrado, a producdo probatoria
quando da instrucdo processual e a valoracdo dos elementos de prova, no momento da decisao
judicial®®.

Para um adequado estudo do tema serdo abordados a seguir o objeto de prova, a
questdo do 6nus da prova no processo penal brasileiro e demais definicdes em matéria
probatdria, tais como: elemento de prova, resultado de prova, fonte de prova, meio de prova e
meio de investigacdo de prova, aléem de ser feita a necessaria distincdo entre provas ilegais,
ilicitas e ilegitimas.

Como qualquer direito, cumpre salientar que também o direito a prova encontra
limites ao seu exercicio impostos pelo préprio ordenamento juridico. Dentre tais limitacGes
insere-se a prova ilicita e particularmente a prova ilicita por derivacdo, também chamada

teoria dos frutos da arvore envenenada®’, tema deste trabalho.

“ AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 87.

** GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Sobre o direito & prova no processo penal, p. 81.

*® Para o contetdo do direito & prova vide: GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Sobre o direito & prova no
processo penal, p. 82 ss.

" A doutrina é conhecida nos Estados Unidos da América como fruits of the poisonous tree doctrine. No Brasil é
comumente traduzida por “teoria dos frutos da arvore envenenada”, nomenclatura também adotada nesse trabalho
por encontrar-se consagrada na doutrina e Jurisprudéncia patrias. Entretanto ha que se notar que em uma tradugéo
literal poisonous significa venenosa e poisoned seria envenenada. Assim, ainda que pouco usual, tecnicamente,
melhor seria a tradu¢do de tal expressdo para “teoria dos frutos da arvore venenosa”. Note-se que em
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1.3.1. Objeto de prova e 6nus da prova no processo penal brasileiro

Conforme a sistematica processual penal vigente no ordenamento juridico
brasileiro, em face dos elementos de prova insertos nos autos, caso haja ddvida no espirito do
julgador da causa e ndo sendo esta sanada por mecanismos complementares de instrucao
probatoria judicial (conforme previsto no inciso Il do artigo 156 do Codigo de Processo
Penal)*® devera o juiz decidir favoravelmente ao réu (in dubio pro reo), como conseqiiéncia
I6gica da adocdo do principio constitucional da presuncdo de inocéncia no ordenamento
patrio®.

Como mencionado anteriormente, no processo penal ndo basta a
verossimilhanga da alegacéo, pois esta ndo € capaz de superar a presuncdo constitucional de
inocéncia do réu. “Para proferir uma decisdo condenatoria, deve o juiz ter a certeza de que,
dos elementos constantes do processo, surgiu a verdade acerca dos fatos apurados”.>

Assim, as alegacdes feitas em juizo devem ser objeto de prova a fim de
poderem influenciar na livre convic¢do do Magistrado da causa.

Salvo poucas excec¢des, como 0s casos de fatos notorios, fatos impertinentes ou
irrelevantes para o deslinde do feito, dentre alguns outros, a regra que vigora no sistema
processual brasileiro é a de que, as alegacdes acerca dos fatos, que se diz terem ocorrido no

caso concreto, e constam dos autos do processo, devem ser objeto de prova.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptacdes telefénicas, 2. ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1982, p 126, a autora fala da proibi¢éo de se utilizar qualquer fruto de uma
planta venenosa, tratando acerca da ilicitude por derivagao.

*8 «Art. 156 do CPP: A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

()

Il - determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante”.

* JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2010. v. 1, p. 194.

% SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemdo e as
influéncias no processo penal brasileiro. 2007. 168 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 18.
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De fato sdo objeto de prova em juizo as alegacOes feitas acerca de um fato e
ndo o fato propriamente dito®".

Conforme explana Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré os fatos sao
acontecimentos que tém existéncia no mundo real. O fato ndo comporta adjetivacbes ou
valoragBes, simplesmente ocorreu ou ndo. “Verdadeiros ou falsos s6 podem ser nossos
conhecimentos, nossas percepgdes, nossas opinides, NOSsOS conceitos ou NOssos juizos a
respeito de um objeto. Os ‘fatos’ debatidos no processo sdo enunciados sobre os fatos do
mundo real, isto €, aquilo que se diz em torno de um fato: é a enunciacdo de um fato e ndo o
préprio fato. Em consequéncia, o objeto de prova ndo € o proprio fato. O que se prova sdo as
alegacdes dos fatos feitas pelas partes como fundamentos da acusacéo e da defesa”.

Logo, ndo basta a mera narrativa das versoes dos fatos ocorridos e constante
dos autos do processo, é preciso provar o quanto alegado.

E o que apregoa a regra de distribuicdo de Onus probatorio, com suas
especificacdes e mitigacdes em se tratando do processo penal brasileiro.

José Carlos Barbosa Moreira define 6nus processual como sendo “o ato que
alguém precisa praticar para tornar possivel a obtencdo de uma vantagem ou para afastar a
consumacgao de uma desvantagem”.53

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badard conceitua 6nus “como uma posi¢ao

juridica na qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o sujeito

*L Conforme consta da obra de CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 20. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2004, p. 349
s8o0 objeto de prova as alegacdes feitas acerca dos fatos que se diz terem ocorrido no mundo fenoménico e
introduzidas nos autos do processo por meio de narrativas escritas. De fato, predomina o entendimento de que no
curso do processo ficam provadas as alegaces feitas acerca dos fatos e ndo estes propriamente. Ademais, note-se
que, em regra, todas as afirmacdes devem ser objeto de atividade probatéria, para poderem influenciar na
conviccdo do Magistrado da causa. Entretanto, usualmente algumas excecfes a tal regra sdo trazidas pela
doutrina. Assim, conforme dispe NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 16-17, ndo precisa ser provado o direito, salvo quanto a existéncia e o contelido
de normas internacionais, estaduais ou municipais, desde que de unidades federativas diversas da do juiz do feito.
Além disso, ndo sdo objeto de prova os fatos notérios, fatos atuais, de conhecimento geral em todo territério
nacional, bem como as ditas verdades sabidas, que englobam os fatos cientificamente demonstrados e
universalmente aceitos e os fatos intuitivos, decorrentes da experiéncia consolidada do ser humano. Tampouco
necessitam serem provados em juizo os fatos irrelevantes ou impertinentes, por ndo serem necessarios a solucao
da causa. Em sentido contrério, sustentando que séo objeto de prova os fatos propriamente e néo as alegacbes
feitas acerca dos fatos vide DALIA, Andrea Antonio; FERRAIOLI, Marzia. Manuale di Diritto Processuale
Penale, p. 204.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Onus da Prova no Processo Penal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 159-160.

** MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1999. v. V, p. 235.
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possa obter um resultado favoravel”.>* Isto é, para que o sujeito onerado possa obter um
resultado favoravel, devera praticar o ato previsto no ordenamento juridico, de modo que a ndo
realizacdo da referida conduta implicaré a exclusdo do beneficio, mas ndo configurara um ato
ilicito.

Vale ressaltar que 6nus processual se distingue de deveres e obrigacdes.”
Deveres sdo imperativos perante uma coletividade, ja obrigacfes sdo imperativos do interesse
do credor em face do devedor. Onus, por sua vez, sdo imperativos do proprio interesse.

O 0Onus da prova constitui-se em uma determinacgéo trazida pelo ordenamento
juridico para que a parte no processo produza provas em juizo com vistas a demonstrar a sua
versdo sobre os fatos probandos e influir na convicgdo judicial, visando obter uma sentenca
favoravel.

O principio da presuncédo de inocéncia, consubstanciado no direito fundamental
inserto no artigo 5° inciso LVII, da Constituicio Federal, dispde que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria” e traz como
conseqliéncia pratica, dentre outras implicacOes, a fixacdo de uma regra diferenciada para a
questdo probatdria no processo criminal.

Assim, afirma-se que no Processo Penal o 6nus probatorio fica a encargo do
orgao acusador, ndo possuindo a defesa qualquer 6nus de fazer prova, pois € beneficiaria da
presuncao de inocéncia constitucional.

Nesse sentido Mauricio Zanoide de Moraes sustenta que o tema conta com
significativo consenso doutrinario nos paises em que o referido principio esta inserido em
nivel constitucional. “Para todos eles, o dnus de provar no processo penal é da acusacdo, uma

vez que, partindo o 6rgdo acusador do pressuposto juspolitico do ‘estado de inocéncia’ do

** BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal, p. 173.

*® Para mais explanacdes vide: BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal, p.
176-177. Segundo diferenciacgdo feita pelo autor: “Ao direito subjetivo corresponde uma obrigacdo. O poder tem
como correlato a sujeicdo. Ja perante o 6nus ndo ha qualquer posicdo contraposta. Nao hd um outro sujeito que
ndo o préprio onerado. (...) A parte contraria ndo quer outra coisa sendo que o onerado ndo se desincumba de seu
onus. O cumprimento do dnus interessa ao proprio sujeito onerado, enquanto, na obrigacdo, a sua satisfacao
interessa & outra parte (...). O inadimplemento de uma obrigacdo ou de um dever gera uma situacdo de ilicitude e
traz como consequiéncia a possibilidade de uma sancdo. J& o descumprimento de um 6nus configura um ato
licito™.
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cidaddo, é a ele que cabera demonstrar sua tese pela culpa do individuo e, portanto, cabera a
ele 0 6nus de demonstrar essa tese nio proposta pela Constitui¢do™.>

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6>’ no mesmo sentido preconiza que, em
face do in dubio pro reo vigente no ordenamento brasileiro, 0 acusado jamais podera ser
prejudicado pela ddvida acerca de um fato relevante para a solugio de um caso criminal. E que
a presuncéo de inocéncia atribui o encargo probatdrio exclusivamente ao acusador.

Também para Antonio Magalhdes Gomes Filho “em um processo penal
orientado pela presuncdo de inocéncia, € evidentemente inadequado falar em &nus da prova,
especialmente em relacdo a defesa, pois se 0 acusado € considerado inocente até que se
comprove legalmente sua culpabilidade, é claro que o encargo de demonstrar os fatos incumbe
integralmente a acusacdo: e, como conseqiiéncia, ndo atendido o referido 6nus, a davida deve
ser solucionada pro reo. E 0 mesmo deve ser dito a respeito de uma eventual incerteza sobre a
ocorréncia de uma causa de justificacao ou exclusdo de responsabilidade”.58

Entretanto, é preciso notar que existe também na doutrina nacional posicédo
minoritaria contraria as acima trazidas, sustentando que, como ocorre no Processo Civil, a
partir do quanto disposto no artigo 333 do CPC*, com disposicdo semelhante também no
Cédigo de Processo Penal atual®, a prova da alegacdo no ambito do processo-crime cabera a
quem a fizer.

Assim, Guilherme de Souza Nucci®® aduz caber inicialmente & acusacdo o dnus

de provar ser o acusado culpado do crime que lhe é imputado, de modo que o réu que

*® MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboragéo legislativa e para a decisdo judicial. 2008. 603. f. Tese (Livre- docéncia
do Departamento de Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 491.

>" Onus da Prova no Processo Penal, p. 239-240.

*® GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A presuncéo de inocéncia e 0 dnus da prova em processo penal. Boletim
IBCCRIM, Séo Paulo, n. 23, nov. 1994, p. 03.

%% «“Artigo 333 do CPC: O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo Gnico. E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito”.

80 «Artigo 156 do CPP: A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producgdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir
davida sobre ponto relevante”.

% Provas no Processo Penal, p. 22-23.
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pretender apenas negar a imputacdo podera permanecer inerte, pois seu estado de inocéncia
prevalece. Por outro lado, segundo 0 mesmo autor, se a defesa alegar fato diferenciado
daqueles constantes da peca acusatéria trard para si o 6nus da prova, como ocorre com a
sustentacdo de um &libi ou quando o acusado invoca em seu favor alguma excludente de
ilicitude ou de culpabilidade.

Para esta segunda vertente, portanto, o dever de provar cabera a quem alegar: a
acusacdo ao imputar uma infracdo penal ao réu e ao acusado ao sustentar sua tese de defesa. A
diferenca principal entre acusacdo e defesa estara na conseqliéncia processual pelo néao
cumprimento de tal énus probatério, ou seja, se 0 6rgao responsavel pela acusacdo ndo se
desincumbir de forma satisfatdria de seu 6nus, gerando a duvida no espirito do julgador este
entdo devera decidir favoravelmente a defesa, afinal in dubio pro reo.

Nascendo para o julgador dadvida com relacdo aos fatos alegados e ndo
provados, de maneira que nédo lhe seja possivel formar internamente a sua conviccao e certeza
juridica necessaria para julgar o caso, devera decidir a favor do acusado e sempre em prol da
liberdade.

De fato, em que pese a distin¢cdo doutrinaria, certo € que, em vista do quanto
determina a Constituicdo brasileira, ndo resta a defesa qualquer dnus probatério, pois ainda
que o0 réu permaneca inerte na fase instrutdria, terd sempre em seu favor o beneficio da
davida®. J& o 6rgéo de acusagdo, por sua vez, se ndo provar a contento suas alegacdes, tera
como resultado pratico a absolvigdo®.

Conforme explica Gustavo Henrique Righi lvahy Badar0, “o 6nus da prova

funciona como um sucessor da verdade, isto €, um caminho a ser seguido pelo juiz que, ao

82 E alias o que propugna o artigo 386, inciso VI, parte final do CPP, com redagdo proposta a partir da Lei n°
11690/08. “Artigo 386 do CPP: O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que
reconheca:

()

VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1° do art.
28, todos do Cdédigo Penal), ou mesmo se houver fundada ddvida sobre sua existéncia” (grifo nosso).

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial, p. 443-448. O autor critica a
expressdo “absolvigdo por ndo existir prova suficiente para a condenagdo” adotada pelo Cdédigo de Processo
Penal no artigo 386, inciso VII, por entender que se a regra instituida pela Constituicdo Federal é a presuncdo de
inocéncia ndo seria correto falar em insuficiéncia de provas para a condenacéo, pois esta seria exce¢do no ambito
do processo penal.
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término do processo, encontra-se em estado de incerteza, por ndo ter sido possivel atingir o
conhecimento verdadeiro sobre os fatos”.**
Assim, em sede processual penal, em caso de ddvida deverd o juiz sempre

decidir favoravelmente a defesa, por imposicao constitucional.

1.3.2. Definigdes doutrinarias em matéria de prova

Em matéria probatdria inexiste uniformidade terminoldgica dentre os juristas.
N&o havendo nem mesmo consenso acerca da propria definigdo de prova.

Conforme Eugenio Florian® provar significa fornecer aos autos do processo o
conhecimento de qualquer fato, de maneira que se adquira para si ou se engendre em outros a
conviccao da existéncia ou da verdade do fato objeto de prova.

Karl Joseph Anton Mittermaier®® define prova como sendo a soma dos motivos
geradores de certeza acerca dos fatos.

Nicola Framarino dei Malatesta®’ entende prova como a relacdo particular
existente entre conviccao e verdade.

Antonio Magalhdes Gomes Filho ressalta a dificuldade de lidar com o tema em
razdo “do emprego nem sempre adequado, de certas expressoes proprias da linguagem
comum, da terminologia filoséfica e cientifica ou mesmo elaboradas em outras culturas
juridicas, que nem sempre servem para esclarecer a natureza dos fenémenos ligados a prova
judiciaria, mas, ao contrério, muito contribuem para incertezas, equivocos e contradicdes”.®
Além disso, alerta para a natureza polissémica do préprio termo prova, ora empregado pelo
Codigo de Processo Penal brasileiro como “meio de prova”, ora como “resultado de prova”,

ora ainda como “elemento de prova”.

 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal, p. 20.

% ELORIAN, Eugenio. De las pruebas penales. Bogotéa: Editorial Temis, 1968. tomo I, p. 3.

% MITTERMAIER, Karl Joseph Anton. Tratado de la prueba em materia criminal. Tradugdo de Primitivo
Gonzalez Del Alba. Buenos Aires: Hammurabi, 2006, p. 75.

8 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A l6gica das provas em matéria criminal, p. 101-102.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Orgs.). Estudos em Homenagem a
Professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Editora DPJ, 2005, p. 304.
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Assim, com vistas a possibilitar um estudo cientifico acerca do tema, mas sem
0 cond&@o de pretender esgotar o assunto, serdo apresentados alguns conceitos e definicGes
predominantes na doutrina nacional acerca da tematica da prova penal.

Preocupado com a falta de uniformidade e rigor técnico na utilizagdo da
linguagem processual penal é também de Antonio Magalhdes Gomes Filho a proposta de
distincdo entre elementos de prova e resultado da prova, adotada neste trabalho.

Elementos de prova sdo “os dados objetivos que confirmam ou negam uma
assercao a respeito de um fato que interessa a decisdo da causa”, por exemplo, “a declaragdo
de uma testemunha sobre determinado fato, a opinido de um perito sobre a matéria de sua
especialidade, o contetido de um documento etc.”.”

Resultados da prova séo as conclusdes extraidas pelos julgadores a partir dos
diversos elementos de prova existentes no caso acerca de um fato probando™. Trata-se aqui de
um processo mental e l6gico desenvolvido pelos juizes ao analisarem os elementos de prova
existentes no caso em analise para decidirem se as afirmacfes feitas em juizo sdo verdadeiras
ou ndo e, entdo, bem decidir a causa. Esse raciocinio empregado ha que ser obrigatoriamente
demonstrado e especificado, a exce¢do dos jurados do Tribunal do Jari, que dispem da
prerrogativa da livre convicgéo, ndo precisando fundamentar suas decisoes.

Antonio Magalhdes Gomes Filho apresenta ainda as seguintes conceituacoes
para fonte de prova, meio de prova e meio de investigacio da prova’.

Fontes de prova sdo as pessoas ou coisas das quais se possa extrair o elemento
de prova, por exemplo: testemunhas, vitimas, documentos etc.

Meios de prova, por sua vez, sdo 0s instrumentos ou atividades por intermédio
das quais os elementos de prova sdo introduzidos e fixados no processo. Sdo veiculos de
ingresso dos elementos de prova nos autos do processo’®. Como por exemplo, um depoimento

de uma testemunha, ou a admissao de um documento nos autos do processo.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro), p. 307.

" Nesse sentido também FELICIONI, Paola. Le ispezioni e le perquisizioni. Milano: Giuffré, 2004, p. 26. A
autora conceitua ainda fonte de prova como o sujeito ou objeto dos quais possa derivar ao menos um elemento de
prova para 0 processo e meio de prova como a atividade consistente em introduzir no processo os elementos de
prova.

" GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro), p. 308-310.

2 DALIA, Andrea Antonio e FERRAIOLI, Marzia. Manuale di Diritto Processuale Penale, p. 211.
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Meios de obtencdo de prova, também chamados de meios de pesquisa ou meios
de investigagdo de prova referem-se a certos procedimentos, em geral extraprocessuais,
regulados por lei, com o objetivo de obter fontes de provas acerca de uma assertiva que seja
objeto de prova, isto é, que se pretenda seja confirmada ou ndo em juizo. Sdo exemplos de
meios de obtencdo de prova as buscas e apreensoes.

Nos dizeres de Antonio Magalhdes Gomes Filho e como serd abordado no
préximo tépico “na prética, essa diversidade terminoldgica também serve para identificar as
possiveis repercussdes das irregularidades verificadas em relacdo aos meios de prova e aos
meios de investigacdo. No primeiro caso, a consequéncia do vicio serd a nulidade dos
elementos de prova produzidos, enquanto no segundo tratar-se-a de prova inadmissivel no
processo, diante da violag&o de regras relacionadas & sua obtencdo (art. 5°, LVI, da CF)"*”.

Vale ressaltar que irregularidades cometidas na busca por fontes de prova, ou
seja, nos meios de obtencdo de prova, podem culminar na ilicitude da prépria fonte de prova e
dos elementos de prova dela extraidos, com a consequente inadmissibilidade no processo do

respectivo meio de prova, conforme sera visto em detalhes.

1.3.3. Provas ilegais, ilicitas e ilegitimas

Também em matéria de vedacGes probatorias ndo ha uniformidade
terminoldgica.

Manuel da Costa Andrade, tratando especificamente da questdo assim se
posiciona: “ndo se encontra zona da vida juridica onde os caminhos da doutrina e
jurisprudéncia se mostrem mais desencontrados e varridos pela controvérsia. Dificilmente,
com efeito, o jurista conhecera experiéncia mais proxima de Babel: falando todos do mesmo

(proibicdes de prova), raros falam, afinal, da mesma coisa”.’™

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro), p. 310.

™ ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 19.
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Marcos Alexandre Coelho Zilli também se manifestou sobre o assunto.
Segundo o autor: “qualquer incursdo sobre a tematica relativa a prova ilicita exige a superagao
de uma tarefa que lhe antecede, qual seja, a busca por uma precisdo terminolégica. No mais
das vezes, expressdes como prova ilegitima, proibida, vedada e ilegal sdo empregadas em um
sentido equivalente, indicando a mesma fenomenologia. O rigor doutrinario, todavia, nao
admite tal confusdo”.”

De acordo com Fabricio Guariglia™ esta diversidade terminolégica - que ora
fala em proibicdes probatdrias, ora em provas proibidas, exclusdes de provas e provas ilicitas-,
para além de uma questdo semantica, denota uma real confusdo verificada em torno do que
seja proibido em matéria probat6ria no &mbito processual penal.

De fato, em que pese o desencontro terminoldgico referido pelos autores,
alguns conceitos séo definidos pela doutrina.

Pietro Nuvolone’” propds conceituacdes para provas ilegais, ilicitas e
ilegitimas, reproduzidas para o Brasil primeiramente por Ada Pellegrini Grinover’® e entdo
acolhidas de forma majoritaria pelos processualistas penais brasileiros.

De acordo com o referido autor as provas ilegais, também chamadas de provas
vedadas ou proibidas, constituem o género das quais as provas ilicitas e ilegitimas sdo
espécies.

A prova sera considerada ilegal quando sua obtencéo resultar em uma violacéo
de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material.
Sera considerada ilegitima quando contrariar uma lei processual e ilicita quando a proibigédo
for de natureza material”®.

Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, por sua vez, apresenta classificacdo distinta.

O autor fala em prova proibida ou prova vedada, referindo-se a dimensdo mais ampla. Caso a

> ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A prova ilicita e o Tribunal Penal Internacional: Regras de
admissibilidade. 2006. 290 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo,
Sédo Paulo, p. 173.

® GUARIGLIA, Fabricio. Las prohibiciones de valoracién probatoria en el procedimiento penal. Jueces para la
Democracia, Madrid, n. 26, jul. 1996, p. 77.

" NUVOLONE, Pietro. Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, v. XXI, 1966, p. 442-475.

8 Conforme consta de GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Piblicas e Processo Penal: as interceptagdes
telefénicas, p. 93-103.

" GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 158-159.
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violacéo probatdria seja a uma norma de ordem material teriamos a prova ilicita. Ja “quando a
violagdo fulmina a linha de estrutura processual, maculando a base de uma funcionalidade do
Processo, o termo que se apresenta mais funcional é a chamada prova ilegal”.®

Guilherme de Souza Nucci®! sugere ainda uma terceira classificacéo, segundo a
qual as provas ilicitas seriam divididas em ilegais, quando em sua obtencdo houvesse violacao
de norma penal, e ilegitimas, no caso de infragdo a normas processuais penais.

No presente trabalho sera adotada a classificagdo de Pietro Nuvolone, feitas
algumas observagOes importantes.

Conforme o referido entendimento - e maiores explana¢des no item 1.5 - pode-
se afirmar que nas provas ilicitas a ilegalidade advém de sua obtengdo, enquanto nas provas
ilegitimas a invalidade advém de sua producgéo. Os impeditivos legais surgem em momentos
diversos em cada uma delas. Além disso, a conseqiiéncia de tais vicios também se mostra
variada: as ilicitas ndo s@o admitidas no processo e caso nele sejam inseridas deverdo ser
desentranhadas dos autos. Ja as provas ilegitimas deverdo ser refeitas sem o vicio anterior e
serdo, entdo, plenamente validas®.

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover “a prova sera ilicita, infringindo,
portanto, norma material, quando for ‘colhida’ de forma que transgrida regra posta pelo direito
material; serd ao contrario, ilegitima, infringindo norma de carater processual, quando for
‘produzida’ no processo, em violagdo a regra processual”.®®

Detalhando esta idéia, Ada, Scarance e Magalhdes esclarecem que a prova
deveria ser considerada ilicita e, logo, inadmissivel no processo se “colhida infringindo-se
normas ou principios colocados pela Constituicdo e pelas leis, frequientemente para a protecdo
das liberdades publicas e dos direitos da personalidade e daquela sua manifestacdo que é o
direito & intimidade”.**

E também nesse sentido a definicdo proposta por César Dario Mariano da Silva:

“As provas ilicitas infringem normas ou principios de direito material, sobretudo de direito

8 VALLE FILHO, Oswaldo Trigueiro do. A ilicitude da prova: teoria do testemunho de ouvir dizer. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 43-44.

& Provas no Processo Penal, p. 31.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 265-266.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas. Separata da Revista da Procuradoria Geral do Estado, Sdo
Paulo, n. 16, jun. 1980, p. 98.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 159.
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constitucional, ensejando infragdo de direito penal, civil ou administrativo. Consubstanciam-se
em afronta s liberdades publicas protegidas pela Constituigio Federal”.®

Luiz Francisco Torquato Avolio define prova ilicita, como aquela colhida com
infragdo a normas ou principios de direito material, sobretudo de direito constitucional, pois
segundo o autor “a problematica da prova ilicita se prende sempre a questdo das liberdades
publicas, onde estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a intimidade, a liberdade, a
dignidade humana”.®

Segundo explicagbes de Marcos Alexandre Coelho Zilli¥', tanto as provas
ilicitas quanto as ilegitimas indicam a contrariedade ao direito. Entretanto, enquanto a prova
ilicita relaciona-se diretamente com a violagdo de direitos fundamentais constitucionalmente
assegurados, a ilegitima provém da inobservancia de normas de carater processual. Alem
disso, 0 momento de configuracdo da ilegalidade é distinto: a ilicitude vincula-se a obtencéo
de prova com o emprego de métodos lesivos aos valores ligados a preservacdo da dignidade
humana (a integridade fisica, liberdade, intimidade do individuo, dentre outros). Ja a
ilegitimidade, por sua vez, é verificada na introducdo ou na producdo da prova no processo,
mediante o descumprimento de formas estabelecidas em lei.

Percebe-se, portanto, uma inclinacdo da doutrina patria moderna em identificar
as provas ilicitas com aquelas obtidas em ofensa a direitos fundamentais e ndo meramente
direitos materiais.

Christian Sthefan Simons, nesse sentido, propde um conceito para as provas
ilicitas como sendo “as provas obtidas mediante violagdo de normas processuais que tutelam

direitos materiais de forma imediata e de indole constitucional”.®

8 SILVA, César Dario Mariano da. Provas llicitas. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, p. 15-16.

% AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 43.

8" A provailicita e o Tribunal Penal Internacional: Regras de admissibilidade, p. 174-175.

8 SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemdo e as
influéncias no processo penal brasileiro, p. 111. Acerca do conceito proposto explica o autor: “As normas
processuais tutelam o direito material, podendo esta tutela ser realizada de modo imediato ou mediato. Por tutela
mediata, entenda-se a prote¢cdo que uma norma processual fornece & outra como forma de salvaguardar o direito
material. Neste sentido, podem-se citar como exemplo as regras acerca das nulidades, que visam garantir a
regularidade formal do processo como forma de garantir o direito material das partes (...). Por outro lado, as
regras processuais podem tutelar o direito material de forma imediata, como por exemplo, a disciplina da busca e
apreensdo (...) (protecéo & intimidade e a inviolabilidade do domicilio), a disciplina da lei 9296/96 acerca das
interceptagdes telefonicas (protegdo ao sigilo das comunicagdes)”.
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Também para Thiago André Pierobom de Avila “o direito cuja violagdo
ensejaré a ilicitude da prova ha de ser um direito fundamental”.®®

Alias, era também nesse sentido a redacdo originalmente sugerida para o artigo
157 do CPP pela Comissdo constituida pelo entdo Ministro da Justica, Senhor José Carlos
Dias e presidida pela professora Ada Pellegrini Grinover, para propor reformas ao Cddigo de
Processo Penal.

De fato, atualmente, mesmo em face da confusa redagédo conferida ao artigo 157
do CPP que trata das provas ilicitas originais e derivadas, e que sera oportunamente abordado,
verifica-se forte tendéncia no sentido de definir provas ilicitas como aquelas que ofendam
direitos fundamentais dos individuos, para além dos direitos materiais, ja preconizados ha
tempos por Pietro Nuvolone. E este também o entendimento adotado por esse trabalho, como
sera explanado detalhadamente no item 3.3.1.

1.3.4. Limites ao direito a prova

Como ocorre com qualquer direito, também o direito a prova encontra limites
a0 seu exercicio.

De fato, ainda que seja desejavel a vigéncia da liberdade em matéria probatéria
a fim de se buscar a verdade processualmente atingivel, tal liberdade necessita ser limitada
com a imposicdo de parametros para o seu bom exercicio. Dentre essas limitacdes, como sera
visto, estdo as provas ilicitas.

Assim, se por um lado as provas ilicitas constituem uma importante excecdo ao
direito a prova, que deve ser 0 mais amplo possivel, por outro se apresentam como sendo uma
garantia imprescindivel ao resguardo dos direitos fundamentais, ao ser vedada a sua
admissibilidade no processo como meio de prova.

Fabricio Guariglia® retrata as regras referentes & obtencdo e coleta de prova

como autorizacdes para que o Estado, no curso da investigacdo e do processo penal interfira na

8 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 95.
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esfera de direitos dos individuos com o fim de averiguar a verdade dos fatos narrados nos
autos. Conforme seu entendimento tais regras fundadas no principio da reserva legal
estabelecem os pressupostos de ditas interferéncias estatais e regulamentam suas modalidades
e alcance. Nesse sentido operam como normas limitadoras da producdo probatéria no &mbito
processual.

Por certo, € razoavel e necesséria a imposicdo de regramentos e limites a busca
da verdade, com vistas a compatibilizar direitos, interesses e bens juridicos conflitantes em
jogo.

E que a verdade processualmente atingivel e o exercicio do direito a prova no
constituem valores absolutos e, por isso, ndo devem ser investigados a qualquer preco,
especialmente quando tal fato implicar o sacrificio de direitos fundamentais.

Como ponto de partida as limitac6es probatdrias e a busca da verdade pode-se
salientar que ao juiz ndo é possivel fazer uma observacéo direta dos fatos narrados em juizo. E
que a atividade judicial, como j& mencionado, vai se desenvolver em cima de fatos passados,
que nunca poderdo ser reproduzidos em sua totalidade, como efetivamente ocorreram, com
riqueza de detalhes e objetividade, por uma impossibilidade 16gica®™.

Alias, como bem lembra Antonio Magalhdes Gomes Filho®?, ainda que o juiz
do feito tivesse presenciado os fatos trazidos a sua andlise, estaria ele impedido de apreciar a
causa, por ter sido testemunha dos mesmos. E que o juiz s6 pode julgar com base naquilo que
se encontra nos autos e ndo a partir de suas proprias impressdes. O julgador deve, por
premissa, ser imparcial na apreciacdo do feito.

Ademais, podem ser colocadas também como limites a busca da verdade no
processo penal a questdo da admissibilidade do meio de prova, a sua pertinéncia e relevancia
para 0 caso sub judice®.

Segundo classificacdo desenvolvida por Eugenio Florian®™ as restricdes a

liberdade probatdria se dividem em limitagcdes absolutas e limitacdes relativas. As primeiras se

% GUARIGLIA, Fabricio. Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracién probatoria en el
procedimiento penal: Una propuesta de fundamentacion. Buenos Aires: Del Puerto, 2005, p. 25.

1 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. II, p. 521.

%2 Sobre o direito & prova no processo penal, p. 36.

% Conforme classificacdo sugerida por GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Sobre o direito a prova no
processo penal, p. 89 ss.

** De las pruebas penales. tomo I, p. 102.
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referem aos casos em que a prova é impedida de ser produzida tendo-se em conta a defesa de
bens juridicos considerados mais relevantes do que o direito de fazer prova no curso de um
processo. Ja as limitacOes relativas proibem que um fato seja provado a partir de certos meios
de prova ou, por outro lado, determinam que o fato narrado no curso do processo seja provado
apenas por certo meio de prova.

Tal concepcdo estava ja presente em Ernst Beling®™ sob a conceituagdo de
proibicdes probatorias absolutas e proibicdes probatorias relativas.

Franco Cordero®, por sua vez, defende que a inadmissibilidade de valoragdo
probatoria pode ter distintas motivacGes. A prova podera ser inadmissivel nos autos em razéo
do tema probando, em fungdo da pessoa que se constitui em fonte de prova no caso concreto
ou ainda por conta do meio de prova utilizado.

Nas palavras de Hélio Bastos Tornaghi “as limitagdes ao principio da liberdade
de prova baseiam-se no fato de a lei considerar certos interesses de maior valor que o da prova
de um fato, ainda que ele seja ilicito. Razdo de politica criminal ou processual”.®” Segundo o
mesmo autor as restricoes a atividade probatdria podem ter por fundamento o sujeito que traz
o referido elemento de prova para os autos e a relacdo que tenha com as partes (como ocorre
nos artigos 206%® e 207%° do atual Cédigo de Processo Penal brasileiro), o objeto de prova ou
ainda a idoneidade do meio para provar'®.

101 os limites a

Conforme classificagdo de Antonio Magalhdes Gomes Filho
liberdade probatdria possuem também origens distintas. Podem ser de ordem extraprocessual
(ou politica), como ocorre com os privilégios e com a proibicdo da admissdo de provas obtidas

por meios ilicitos (em violacdo aos direitos fundamentais do individuo), ou ainda de ordem

% Vide nesse sentido: BELING, Ernst; AMBOS, Kai; GUERRERO, Oscar Julian. Las prohibiciones probatorias.
Bogotéa: Editorial Temis S.A., 2009, p. 05.
% CORDERO, Franco. Tre studi sulle prove penali. Milano: Giuffré, 1963, p. 61.
" TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de Processo Penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 1991. v. I, p. 302.
% «Artigo 206 do CPP: A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacdo de depor. Poderéo, entretanto, recusar-
se a fazé-lo o ascendente ou descendente, o afim em linha reta, o conjuge, ainda que desquitado, o irmao e o pai,
a mée, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando ndo for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a
prova do fato e de suas circunstancias”.
% «Artigo 207 do CPP: Sdo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de funcdo, ministério, oficio ou
profissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho”.
100 conforme TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de Processo Penal. v. I, p. 294-295.
102 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Sobre o direito & prova no processo penal, p. 91.
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processual (também chamada de ordem ldgica ou epistemoldgica), com a exclusdo de provas
impertinentes ou irrelevantes para o caso em analise.

As exclusbes de provas por motivos processuais tém como finalidade
possibilitar uma melhor avaliacdo pelo julgador acerca dos fatos trazidos para os autos, a fim
de evitar decisdes arriscadas (ou, em Ultima analise, injustas). Essas regras visam que as
provas juntadas aos autos sejam o mais proximas da realidade dos fatos possivel e que apenas
sejam considerados os elementos de provas que efetivamente sejam Uteis a formacdo da
decisdo judicial (provas pertinentes e relevantes para o caso).

Para ilustrar tal modalidade de limite a producdo probatdria pode-se citar o
artigo 158 do Cédigo de Processo Penal brasileiro'®, que exige a producéo de prova técnica
na apuracdo de infragdes penais que deixam vestigios materiais. Se, entretanto, 0s vestigios
tiverem j& desaparecidos quando da noticia do crime ou ndo puderem ser encontrados pelos
agentes policiais estara autorizada a realizagcdo do exame de corpo de delito indireto. Assim, se
por um lado é afastada a confisséo como meio de prova apto a provar que o referido fato
criminoso deveras tenha ocorrido, restringindo-se sob esse aspecto as possibilidades de busca
da verdade e a liberdade probatoria da parte, por outro se pretende com isso garantir que a
“prova da materialidade delitiva” seja a mais crivel e robusta possivel.

Outros exemplos de restricdes da mesma natureza estdo presentes nos artigos
155, § anico'® e artigo 62'° ambos do estatuto processual penal brasileiro. Também as
previsdes constantes dos artigos 208'% e artigo 232, § unico'®’, a contrario sensu, ambos do

CPP de 1941 vém no sentido de que o julgador analise com parcimdnia esses meios de prova

102 F preciso notar que apenas serdo inadmissiveis pelo juizo os meios de prova que sejam manifestamente
supérfluos ou irrelevantes, sob pena de se incorrer em restri¢des probatdrias indevidas. Nesse sentido DALIA,
Andrea Antonio; FERRAIOLI, Marzia. Manuale di Diritto Processuale Penale, p. 205-206.

103 «Artigo 158 do CPP. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto
ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado.”

104 «Artigo 155 do CPP: O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditdrio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.

Paragrafo inico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restrigdes estabelecidas na lei civil”.
105 «Artigo 62 do CPP: No caso de morte do acusado, 0 juiz somente & vista da certiddo de obito, e depois de
ouvido o Ministério Publico, declarara extinta a punibilidade”.

106 «Artigo 208 do CPP: N&o se deferira o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais e
aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206”.

107 «Artigo 232 do CPP: Consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, ptblicos ou
particulares.

Paragrafo unico. A fotografia do documento, devidamente autenticada, se dara o mesmo valor do original”.
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com relacéo ao grau de credibilidade ou correlacdo com a verdade dos elementos de prova que
inserem nos autos.

Vale notar que no caso dos artigos 208 e 232, § Unico do CPP, que tratam,
respectivamente, dos testemunhos de incapazes civis e da juntada de cdpias de documentos
ndo autenticadas, os elementos de prova chegam a ingressar nos autos e sao valorados pelo
juizo, sendo certo, entretanto, que 0 magistrado devera avalia-los cuidadosamente em conjunto
com o restante do material probatério constante dos autos'®.

Com relacdo a exclusdo de provas determinada por razfes extraprocessuais €
preciso ressaltar que tal escolha do sistema se da em razdo da constatacdo de que o objetivo de
apurar a verdade processualmente atingivel deve conviver com demais bens e interesses
dignos de tutela juridica pelo ordenamento.

Assim, o limite a atividade probatoria é legitimado pela tutela de outros valores
dignos de protecgéo constitucional especial.

Fatores externos ao processo, da mais alta relevancia para a vida em sociedade,
vao legitimar certo sacrificio ao ideal de busca da verdade no caso concreto. S&o regras que,
de um modo geral, impedem o ingresso nos autos do processo e a valoracdo de elementos de
prova obtidos a partir de viola¢Ges aos bens juridicos mais caros aos individuos, tais como sua
integridade fisica ou psiquica, sua dignidade, liberdade ou privacidade, ou até mesmo em
relacdo a propria estabilidade das relac6es sociais e a seguranca do Estado.

Nas palavras de Antonio Magalhdes Gomes Filho essas regras de exclusdo de
provas buscam “preservar a esfera individual contra intromissdes que, embora ditadas pelo
interesse de eficiéncia do processo, poderiam ter um custo desproporcional, na Gtica de uma
organizagio social secularmente assentada na primazia do individuo”.*®

Os privilégios mais conhecidos referem-se as vedacGes aos testemunhos de
pessoas que em funcdo da profissdo ou oficio desenvolvido obtiveram conhecimento do fato
probando, bem como de parentes da parte que podem, em determinadas situagdes, recusarem-
se a testemunhar, conforme dispdem respectivamente os artigos 207 e artigo 206''° do Cédigo

de Processo Penal brasileiro.

108 Exemplos trazidos por GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Sobre o direito & prova no processo penal, p.
96-97.

109 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Sobre o direito & prova no processo penal, p. 99.

119 Ambos os dispositivos encontram-se jé transcritos no trabalho.
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Mas, certamente, 0 maior expoente desse conjunto de regras de excluséo de
provas por razdes extraprocessuais encontra-se nas chamadas provas ilicitas, objeto de estudo
deste trabalho.

Porém, antes de seguir, convém abordar a relacdo existente entre eficiéncia e
garantismo no Processo Penal, que permeia o0 pensamento de Antonio Magalhdes Gomes
Filho, acima exposto.

1.4. Eficiéncia e garantismo e as provas ilicitas

Conforme sustenta Antonio Scarance Fernandes, o processo penal no mundo
todo e também no Brasil apenas sera considerado eficiente e tera efetividade se for respeitador
dos direitos e garantias fundamentais. E que, segundo sustenta o referido autor, o sistema
processual penal deve ser pautado no equilibrio entre eficiéncia e garantismo. Nao deve haver
uma busca incansavel por condenagdes a qualquer custo e nem tampouco um sistema que
impossibilite a efetivacio da lei penal. Deve-se buscar um equilibrio®*.

Essa abordagem pautada por uma andlise racional do caso concreto e a busca de
um equilibrio entre eficiéncia e garantismo deve iluminar também as consideracdes acerca das
provas obtidas por meios ilicitos direta ou indiretamente.

De acordo com o autor 0 “garantismo no processo penal representa a efetivagido
do devido processo legal nos prismas subjetivo e objetivo, como garantia das partes,
essencialmente do acusado, e como garantias do justo processo”.'*?

Eficiente, por sua vez, sera o processo gque obtiver em um tempo razoavel um
resultado justo, “seja possibilitando aos O0rgdos da persecucdo penal agir para fazer atuar o

.. .. . . 113
direito punitivo, seja assegurando ao acusado as garantias do processo legal”.

111 FERNANDES, Antonio Scarance. O equilibrio na repressdo ao crime organizado. In: FERNANDES, Antonio
Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de (Coords.). Crime Organizado
Aspectos Processuais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 9-10.

12 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal.
In: FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES Mauricio Zanoide de
(Coords.). Sigilo no Processo Penal: eficiéncia e garantismo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
16.
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Assim, tendo em vista ser 0 processo uma entidade complexa, formada por uma
relacdo juridica e por um procedimento, também a eficiéncia do processo devera ser analisada
quanto a esses dois elementos que o compdem. Conforme Antonio Scarance Fernandes “a
eficiéncia da relacdo juridica leva em conta principalmente a eficiéncia na atuacdo dos sujeitos
processuais (...). J& a eficiéncia do procedimento resulta da eficiéncia dos atos que o
compdem, quando vistos principalmente na seqiiéncia que devem seguir”.***

Com relacdo a finalidade do processo, a analise em relacdo a sua eficiéncia
depende de qual escopo processual se tem em mente.

Adotando-se, mais uma vez a idéia de equilibrio entre eficiéncia e garantismo
veiculada por Antonio Scarance Fernandes, a finalidade atribuida ao processo penal deve ser,
nas palavras do autor, a de “obtengdo de um resultado justo que se legitime pelo procedimento
adequado”, ou seja, deve-se primar pela concretizagdo do devido processo legal que “assegure
a ambas as partes 0s exercicios de seus direitos e as proteja com as garantias
constitucionais™.™* Isto implica dizer que ha que se garantir as partes no processo o direito de
apenas terem produzidas contra si provas conforme o Direito, ou seja, provas legais.

De fato, o sistema processual penal deve buscar a efetividade a partir da ado¢éo
de mecanismos eficientes e a obtengdo de resultados eficazes™'®. Entretanto, isso apenas sera
possivel se os direitos fundamentais dos individuos forem respeitados por se tratar de premissa
basica em um Estado que se pretenda ser de Direito e Democratico.

Dentre esses direitos esta, de maneira especial para este trabalho, o direito a
obtencdo de provas conforme os ditames legais e constitucionais.

A vedacdo a utilizacdo da prova ilicita atua como limitador da busca da verdade

dos fatos trazidos a judice. Por outro lado, trata-se de regra essencial para a promogédo e

13 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal,
p. 16.

114 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal,
p. 24.

15 FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no processo penal,
p. 24-25.

116 Conforme, FERNANDES, Antonio Scarance. Reflexdes sobre as nogdes de eficiéncia e de garantismo no
processo penal, p. 17 é importante distinguir eficiéncia, de eficacia e de efetividade.“Eficiéncia é a agéo, forca,
virtude de produzir efeito; a eficacia é a qualidade ou propriedade de produzir o efeito desejado, de dar um bom
resultado; e efetividade é a qualidade daquilo que se manifesta por um efeito real, positivo, seguro, firme, que
merega confianga.”
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preservacao dos direitos fundamentais dos individuos. Nesse sentido traduz com exatiddo a

busca por equilibrio entre eficiéncia e garantismo que deve vigorar no direito processual penal.

1.5. Defeitos dos atos juridicos. Distingdes entre o regime das nulidades processuais e a

inadmissibilidade de provas

Usualmente os atos processuais imperfeitos séo classificados nas seguintes
categorias: meras irregularidades, nulidade relativa, nulidade absoluta e inexisténcia™'’. Além
desses tratar-se-a também dos inadmissiveis.

Os atos meramente irregulares sdo aqueles praticados com defeitos de minima
ou nenhuma relevancia, que ndo afetam em nada a validade do ato.

Ja os atos inexistentes, por outro lado, sdo aqueles concebidos com a falta de
algum elemento essencial que acaba por impedir o seu proprio ingresso no mundo juridico.
N&o se discute aqui a validade ou ndo do ato pois o defeito da inexisténcia constituiu-se em
antecedente I16gico da producéo de efeitos™®.

No que tange a invalidade dos atos, a doutrina diferencia a nulidade absoluta da
nulidade relativa. Tal classificacdo se apresenta absolutamente controversa no ambito
processual penal por razdes que ndo cabem ser aduzidas nesse momento™'®. De qualquer modo
sera feita a apresentacdo sucinta dessas distintas classes de defeitos juridicos.

A nulidade absoluta se verificaria no caso de uma violacdo de norma cogente,
que tutele o interesse publico. Pode ser declarada pelas partes ou de oficio e a qualquer tempo,
sendo insanavel. Ja a nulidade relativa, por sua vez, ocorre com a transgressao de uma norma
que tutele um interesse privado. Ndo pode ser conhecida de oficio pelo juiz, devendo ser

alegada pela parte prejudicada ao momento certo, sob pena de preclusdo temporal.

17 conforme JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 11, p. 418.
18 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 20.

119 Favoraveis a aplicacdo da classificacdo dos atos com defeitos de validade em absolutamente nulos ou
relativamente nulos vide: GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO,
Antonio Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal, p. 22. Em sentido oposto, para as criticas feitas a
classificacdo dos atos defeituosos em absolutamente nulos ou relativamente nulos no ambito processual penal
vide: JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. 11, p. 422-429.
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Assim, como ja assinalado oportunamente, o regime das nulidades processuais
ndo se confunde com o sistema da inadmissibilidade apregoado na Constituicdo Federal no
artigo 5°, inciso LVI.

De fato, os atos praticados em contrariedade com a lei podem ser analisados de
uma perspectiva ex ante, ou seja, antes de ingressarem nos autos ou ex post, apds serem
produzidos e inseridos no processo.

O sistema das nulidades impde a analise pelos sujeitos do processo do ato
praticado quanto a sua regularidade formal ou ndo, apds sua introducdo nos autos. Ademais,
enquanto o ato ndo é julgado nulo, permanece produzindo seus efeitos juridicos.

Conforme afirma Luiz Flavio Gomes: “Considerando-se que a nulidade ora é
absoluta ora é relativa, pode ser que o julgamento (ex post) acabe (inclusive) por concluir pela
irregularidade do ato processual (ou probatorio), porém, sem retirar-lhe qualquer eficacia (ex.:
nulidade relativa ndo argiiida tempestivamente e que nao tenha causado nenhum prejuizo)”.*?°

J4 o0 sistema da inadmissibilidade da prova, acolhido pelo legislador
constituinte brasileiro no artigo 5°, inciso LVI, da CF, difere das regras relativas a nulidade
processual no sentido de que veda a prépria introducdo das provas consideradas ilicitas nos
autos do processo. Assim, em sendo inadmissiveis pela Lei Maior, as provas ilicitas
constituem na verdade um “ndo-ato”, aproximando-se da inexisténcia juridica?".

Conforme ensinamento de Antonio Magalhdes Gomes Filho, a admissibilidade
da prova trata-se de “um conceito de direito processual e consiste numa valoragdo prévia feita
pelo legislador, destinada a evitar que elementos provenientes de fontes espurias, ou meios de
prova reputados inidéneos, tenham ingresso no processo e sejam considerados pelo juiz na
reconstrucdo dos fatos; dai sua habitual formulacdo em termos negativos: inadmissibilidade,
proibicdo de prova, exclusionary rules”*.

Assim, enquanto a nulidade pretende retirar a eficacia de uma prova, a

inadmissibilidade orienta-se no sentido de impedir seu ingresso no processo. Caso essas

120 GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito a exclusdo dos autos do processo (“exclusionary rule").
Disponivel em: <http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20041008122122480p>. Acesso em: 15
set. 2010.

121 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 170-171.

122 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Sobre o direito & prova no processo penal, p. 94.
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provas sejam equivocadamente admitidas deverdo ser desentranhadas ndo sendo consideradas
no julgamento da causa.

Luiz Flavio Gomes a esse respeito assim se manifesta: “Se bem compreendida
a regra (constitucional) da inadmissibilidade da prova ilicita logo se verifica que jamais seu
substractum material (ressalvada a prova ilicita pro reo) pode permanecer nos autos do
processo. A conseqliéncia primeira (e mais irrefutavel) do reconhecimento da ilicitude de uma
prova consiste em sua (incontestavel) exclusdo dos autos do processo”. E continua o autor:
“No processo penal democréatico (e de partes), regido por todas as garantias do fair trial (do
justo processo), ao direito & prova (...) corresponde o direito & exclusdo da prova ilicita™?.

Portanto, se a sentenca judicial houver se embasado em prova obtida por meios
ilicitos ou em provas dela decorrentes, devera o Tribunal em sede de recurso desconsidera-las,
determinando seu desentranhamento e proferindo novo julgamento*?.

No caso de decisdo com transito em julgado serd esta passivel de
desconstituicdo por meio de revisdo criminal, de modo que a prova considerada ilicita, bem
como as demais provas dela derivadas, ndo sejam nunca invocadas como razdo de decidir®.

Entretanto, cumpre destacar, por oportuno, que conforme entendimento
solidificado no Supremo Tribunal Federal'®® caso ndo sejam as provas ilicitas (iniciais e
derivadas) as Unicas produzidas nos autos em desfavor do acusado, a condenacdo do agente
devera ser mantida. Ou seja, existindo nos autos do processo elementos de prova em desfavor
do réu e que nao derivem direta ou indiretamente da prova ilicita original, poderéo estes ser
considerados suficientes para sustentar a acdo penal e até mesmo fundamentar a condenacgao

do individuo?’.

122 GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito & exclusdo dos autos do processo (“exclusionary rule").
Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20041008122122480p>.Acesso em: 15
set. 2010.

124 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 171. Em sentido contrario, sustentando que deverd o Tribunal anular a sentenca,
determinar o desentranhamento da prova e o retorno dos autos a primeira instancia para que seja proferida nova
sentenca, sob pena de incorrer em supressdo de instancia, vide: BARROSO, Marcelo Lopes. Reformas no
Processo Penal. Fortaleza: Editora Realce, 2009, p. 101.

125 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 171.

1?6 STF RHC 74.807 MT, Relator Ministro Mauricio Corréa, DJ 20.06.1997; STF HC ED 84.679 MS Relator
Ministro Eros Grau, DJ 30.09.2005; STF HC 77.147 BA, Relator Ministro Néri da Silveira, DJ 06.04.2001.

27 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentérios as Reformas do
Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 286-287;
PRADO, Leandro Cadenas. Provas llicitas: Teoria e Interpretacdo dos Tribunais Superiores. 2. ed. Niteroi:
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1.6. Correntes acerca da ilicitude probatdria

Existem duas correntes principais acerca da ilicitude probatoria, a fundamentar,
de maneira geral, o tratamento dispensado a prova ilicita nos diferentes ordenamentos
juridicos ao redor do globo*?.

Para uma primeira linha de pensamento, a liberdade probatéria abrangeria
qualquer meio de prova, independentemente da forma de obtencdo dos elementos probatérios.
Segundo tal ponto de vista, eventuais transgressdes as regras de direito material nao
comprometeriam o grau de veracidade das informacdes trazidas aos autos pela prova ilicita.
Assim, provas obtidas ilicitamente seriam perfeitamente admissiveis no processo, sem
prejuizo das sancGes em ambito civil, administrativo ou penal, eventualmente aplicaveis ao
infrator®.

Trata-se da maxima male captum, bene retentum, segundo a qual o que foi mal
colhido no momento material (prova obtida ilicitamente) teria sido bem conservado, no
momento processual, possibilitando seu ingresso nos autos do processo™*. Tal visdo tem por
pressuposto a independéncia das esferas do direito material e processual.

De acordo com esse pensamento, a ilicitude da prova sO acarretaria sua
inadmissibilidade no processo se, no caso concreto, acabasse por violar também uma regra de
direito processual, tornando-a ilegitima.

De fato, a admissibilidade da prova ndo diz respeito a maneira pela qual uma
determinada prova foi obtida. Segundo essa corrente, 0 importante é atentar-se para o fato de
ser sua introducdo no processo consentida ou ndo, pois a admissibilidade das provas sera

determinada pela lei processual. Ou seja, quem agiu em contrariedade ao direito devera ser

Editora Impetus, 2009, p. 22 e JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional. v. I, p. 595-596.

128 Ressalte-se tratar-se de uma classificacdo que divide os paises em dois grandes grupos em relacdo ao
tratamento conferido & tematica da prova ilicita, sem levar em conta as especificidades de cada sistema. Uma
abordagem mais detalhada em relacéo a alguns paises selecionados —aqueles que exercem maior influéncia sobre
o0 ordenamento juridico brasileiro - serd realizada no préximo capitulo.

129 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 92-93.

130 CASTRO, Raimundo Amorim de. Provas llicitas e o Sigilo das Comunicacdes Telefonicas. Curitiba: Editora
Jurud, 2008, p. 86.
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punido, mas a prova obtida, a despeito da ilegalidade cometida serd valida, podendo ser
introduzida no processo toda vez que a lei processual ndo o vede de forma expressa. Portanto,
se o direito processual ndo vedar a utilizacdo da prova obtida a partir de um ato ilicito, ndo
havera como rechacar-se tal prova.™*!

Essa corrente doutrinaria, a despeito de eventuais variacdes®’, é a
predominante no sistema da Common Law (com exce¢do dos Estados Unidos). Encontra-se
atualmente um tanto mitigada na Inglaterra, mas ainda com forte predominio no Canada, na
Australia e na Africa do Sul.

Luiz Francisco Torquato Avolio, explanando tal pensamento doutrinario afirma
que, de acordo com essa teoria “a prova obtida ilicitamente deveria ser valida e eficaz, sem
prejuizo das sanc¢des cabiveis aos responsaveis — policiais ou particulares — por sua obtencao.
(...) Prescindir de provas formalmente corretas pela tdo—so existéncia de fraude em sua
obtencdo seria prescindir voluntariamente de elementos de convicgédo relevantes para o justo
resultado do processo”.**?

Trata-se de uma concepcdo de processo segundo o qual a busca da verdade
seria seu principal escopo, inserindo a reconstrucdo da realidade como principio inspirador e
motivador do processo penal.

Por outro lado, nos paises de Civil Law, de um modo geral, e também nos
Estados Unidos da América, o sistema dominante apregoa a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos no processo, como forma de melhor tutelar os direitos fundamentais
dos individuos, dentre outras finalidades.

A exclusdo das provas consideradas ilicitas com a determinacdo, a priori, de
sua inadmissibilidade, busca desencorajar as instancias responsaveis pela repressao ao crime
de se valerem de subterfugios violadores de direitos dos cidaddos, especialmente dos direitos a
intimidade e do direito a integridade fisica e moral dos individuos.

Além disso, essas conclusdes parecem advir de um raciocinio l6gico segundo o

qual ndo seria ético que o Estado operasse o combate a criminalidade praticando atos ilegais

131 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptacdes telefonicas, p. 105.

132 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptages telefonicas, p. 104-
108.

133 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptaces telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas, p. 44.
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para tanto, sendo cometidos em alguns casos até mesmo atos criminosos (violacdo de sigilos
de correspondéncia ou telefonicos sem a devida autorizacdo, invasdo de domicilios etc.) na
busca por fontes de prova'®.

E também neste sentido o pensamento de Christian Sthefan Simons. Segundo o
autor “a questdo da prevaléncia ética da atuacao estatal impde a inadmissibilidade da prova
ilicita no processo penal devido a superioridade ética do Estado no combate a
criminalidade”.*®* De fato, o Estado tem sua atividade persecutdria limitada, em razdo do
compromisso firmado com a sociedade que o compde, de desenvolver um comportamento
ético, reconhecedor de que em inimeros casos é necessario que outros direitos igualmente
importantes prevalecam em relagdo a atividade persecutoria do Estado.

O Brasil adota por expressa previsdo constitucional a segunda teoria
apresentada, apregoando a inadmissibilidade das provas obtidas de maneira ilicita nos autos do
processo.

Porém, antes de adentrar na analise do sistema brasileiro, convém fazer um
breve estudo acerca do direito comparado, analisando o tratamento dispensado a prova ilicita
em diferentes ordenamentos juridicos estrangeiros, especialmente no que tange a prova ilicita

por derivacdo, com vistas a melhor compreender o sistema patrio.

3% GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptages telefonicas, p. 108-
111.

135 SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemdo e as
influéncias no processo penal brasileiro, p. 108.
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2. APROVA ILICITA NO DIREITO COMPARADO

De forma sucinta sera feita uma analise do tratamento dispensado as provas
ilicitas - em especial no tocante a ilicitude por derivacdo - nos ordenamentos juridicos dos
Estados Unidos da América, da Alemanha, de Portugal, da Espanha, da Italia e da Inglaterra.

Com relacdo a Inglaterra trata-se de um representante atual da teoria do male
captum, bene retentum, com algumas mitigaces em relagdo a idéia original.

J& os demais paises abordados exerceram - e ainda exercem - grande influéncia
sobre o ordenamento processual penal brasileiro no que tange a questdo da prova ilicita e em
particular em relacéo as provas ilicitas por derivacéo.

Como sera visto, as provas ilicitas por derivacdo - desenvolvidas inicialmente
nos Estados Unidos - recebem tratamento distinto nos paises retratados, predominando em
alguns a aceitacdo da ilicitude por derivacdo quase sem mitigacdes a regra e em outros paises

sendo tal doutrina praticamente rechacada.

2.1. Prova ilicita nos Estados Unidos

Pais adepto do sistema da Common law, ao contrario dos demais, em que vigora

138 nhos Estados

a regra da admissibilidade da prova independente da forma como foi obtida
Unidos a Jurisprudéncia da Suprema Corte desenvolveu com base nos precedentes judiciais as
chamadas exclusionary rules.

As regras de exclusdo determinam a inadmissibilidade nos autos do processo de
provas obtidas com violacdo as Emendas Constitucionais de numeros 1V, V, VI e XIV. Assim,
de acordo com tal regra deverdo ser excluidas do processo provas obtidas em violacdo aos
direitos garantidos pela Constituicdo Norte-Americana, antes do julgamento do caso em

questao.

3¢ AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 135.
49



As exclusionary rules foram inicialmente pensadas com vistas a desestimular a
conduta de policiais que no exercicio da atividade de investigacdo praticavam atos ofensivos a
direitos constitucionais. Entendia-se que eventuais san¢Ges nas esferas civel, administrativa e
penal ndo eram suficientes para impedir o desrespeito a tais direitos pelos agentes policiais.

Assim, as exclusionary rules teriam como funcdo primordial evitar a atuacao
ilegal dos policiais e, indiretamente, resguardar direitos fundamentais, consubstanciados nas
Emendas Constitucionais, especialmente no que diz respeito a Quarta Emenda. Tanto € assim
que provas ilicitas obtidas nos Estados Unidos por particulares ndo sdo excluidas dos autos,
ressalvados 0s casos em que estes atuam a mando de agentes policiais™®’.

No que tange as exclusdes de prova desenvolvidas em protecdo ao quanto
disposto na Quinta Emenda, teriam surgido inicialmente como um caso de exclusdo fundado
no carater pouco confiavel do meio de prova e s6 posteriormente a Corte Suprema teria se
inclinado no sentido de, com essa excluséo, efetivamente tutelar direitos fundamentais™>.

139 trata do direito a

A Quarta Emenda a Constituicdo Norte-Americana
privacidade. De acordo com o texto constitucional o direito do povo a inviolabilidade de suas
pessoas, casas, documentos e haveres contra buscas e apreensdes desarrazoadas, ndo sera
violado. Determina ainda que ndo sejam expedidos mandados a ndo ser diante de causas
provaveis, confirmadas por juramentos ou declarac@es, e particularmente com a descrigdo do
local da busca e a indicacdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas.

A Quinta Emenda* versa basicamente acerca do direito ao devido processo

legal. Trata também do direito do individuo de ndo produzir provas contra si*** e do direito a

137 KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and
Questions. 8th ed. St. Paul: West Publishing Co, 1994, p. 155.

%8 GUARIGLIA, Fabricio. Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracién probatoria en el
procedimiento penal: Una propuesta de fundamentacion, p. 16.

139 «y_s. Constitution: Amendment 1V

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable searches
and seizures, shall not be violated, and no warrants shall issue, but upon probable cause, supported by oath or
affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be seized”.

140 «y.S. Constitution: Amendment V

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or
indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual
service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in
jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be
deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be taken for public
use, without just compensation.”
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propriedade privada. Afirma o dispositivo que ninguém sera detido para responder por crime,
salvo por dendncia ou acusagdo perante um Grande Juri e com exce¢do dos casos que ocorram
nas forcas de terra ou mar, ou na milicia, em tempo de guerra ou de perigo publico, durante o
servico ativo. Ademais, garante que ninguém serd processado pelo mesmo crime por duas
vezes e nem tampouco serd obrigado a servir de testemunha contra si mesmo em qualquer
processo criminal. A Constituicdo Norte-Americana prevé ainda que os individuos ndo serdo
privados de sua vida, liberdade, ou bens, sem o devido processo legal; nem a propriedade
privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizacdo.

Segundo 0 quanto estabelecido na Sexta Emenda®*?

, em todo e qualquer
processo criminal, o acusado tera direito a um julgamento réapido e publico, a ser realizado por
Juri imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido. Terd ainda o reu o
direito a ser informado sobre a natureza e a causa da acusacgdo, a realizar acareacdo com as
testemunhas de acusacdo, bem como o direito de fazer comparecer, por meios legais,
testemunhas de defesa e o direito de ser defendido por um advogado. Esse dispositivo garante,
portanto, ao réu um julgamento célere e isento, bem como o direito a defesa técnica.

Por fim, a Décima Quarta Emenda*® & Constituicdo dos EUA, em sua Secdo 1,
estende a garantia do devido processo legal e demais prescri¢cdes do Bill of Rights aos Estados

da Federacéo.

! De acordo com KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases
Comments and Questions, p. 823, a Quinta Emenda & Constituicdo Norte-Americana garante aos individuos a
protecdo a apenas uma das vertentes do principio do nemo tenuter se detegere, qual seja, a garantia de que o
individuo em seu interrogatdrio néo sera obrigado a fornecer informacdes auto-incriminatdrias (nemo tenetur se
ipsum accusare). Entretanto ndo protege o acusado do dever de produzir provas ndo orais contra si proprio
(nontestimonial evidence). Nas palavras dos autores: “The Fitht Amendment’s mandate that no person ‘shall be
compelled in any criminal case to be a witness against himself.” That mandate does not protect an accused from
being compelled to surrender nontestimonial evidence against himself”.

142 «.S. Constitution: Amendment VI

In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial jury of
the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have been previously
ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with the
witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the
Assistance of Counsel for his defence”.

143 «U.S. Constitution: Amendment XIV

Section. 1. All persons born or naturalized in the United States and subject to the jurisdiction thereof, are citizens
of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of
life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws”.
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O primeiro julgamento da Suprema Corte no qual se aventou a possibilidade de
excluséo de provas adquiridas com violagéo da Quinta Emenda foi em Boyd v. United States,
em 1886'*.

Em que pese a Corte Superior ter posteriormente mudado seu entendimento em

parte’*®

, 0 que sucedeu naquele caso foi o seguinte: “O réu foi obrigado pela corte distrital a
apresentar documentos pessoais, sob pena de praticar contempt of court”.**® O acusado
atendeu ao mandamento, entretanto foi condenado, tendo, portanto, recorrido a Suprema
Corte.

O Tribunal méaximo do pais decidiu que existe distincdo entre a busca e
apreensdo de objetos ligados ao crime e bens pessoais do individuo. De fato, a Suprema Corte
estabeleceu no caso um vinculo intimo entre o quanto disposto na Quarta e Quinta Emendas a
Constituicdo. Assim, definiu que a obrigacdo imposta ao acusado de apresentar objetos
pessoais ndo relacionados com o crime constitui uma busca e apreensédo ilegal, em ofensa a
Emenda 1V. Ademais, concluiu que tal medida implicaria exigir que o acusado produzisse
prova contra si, em violacdo ao privilégio contra a auto-acusagédo, garantido pela Emenda V.
Portanto, a Suprema Corte resolveu submeter o condenado a novo julgamento, determinando a
inadmissibilidade dos referidos documentos particulares nos autos do processo.

Em Weeks v. U.S. em 1914 deu- se a consagracdo das exclusionary rules no
sistema processual penal estadunidense. Nesse caso, a Suprema Corte constatou a ilegalidade
da interceptacdo e apreensdo de correspondéncia do acusado efetuada sem autorizacéo
judicial, em ofensa a Quarta Emenda. Determinou entdo a exclusdo de tais elementos de
prova. Entretanto a decisdo ficou restrita a atuacdo de agentes federais, ndo se aplicando aos

estaduais.

144116 U.S. 616. Disponivel em:< http://supreme.justia.com/us/116/616/case.html>. Acesso em: 18 mar. 2010.
1% Conforme afirma RAMOS, José Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 123: “Interessante notar que, décadas depois, embora mantivesse intocada
a idéia-mater de que a prova ilicita é nula para todos os fins, a Suprema Corte, em Fisher v. United States, 425
US 391 (1976), alterou substancialmente a solucéo preconizada em Boyd. Em Fischer passou a considerar que a
emissdo de mandados (...) ndo atinge o privilégio contra a auto-incriminagao for¢ada”.

146 SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemdo e as
influéncias no processo penal brasileiro, p. 39.

147232 U.S. 383. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/232/383/case.html> Acesso em: 18 mar. 2010.
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Com o caso Silverthorne Lumber Co. v. United States, de 1920'*, a Corte
Suprema criou o sustentaculo da famosa teoria da ilicitude por derivagdo, conhecida como
fruits of the poisonous tree doctrine, em que pese ndo ter sido ainda cunhada tal expresséo
naquele julgamento, mas somente em decisdo posterior*®.

Em tal caso, os réus Frederick Silverthorne e seu pai foram presos por
desobedecerem a ordem da Corte local, que determinou que eles entregassem ao Juri livros da
empresa da qual eram sdcios, a fim de fazerem prova contra si. Os acusados invocaram em seu
favor o privilégio estabelecido na Emenda V. Apds a prisdo de ambos, representantes do
Departamento de Justica, valendo-se de tal situagdo, efetuaram a apreensdo dos referidos
livros contabeis, sem obter autorizacdo judicial para tanto. Em razéo disso, foi determinada a
devolucéo de tais livros. Ocorre que, antes de proceder a devolucdo de toda documentacéo,
agentes do governo extrairam copias do material, que foram entdo utilizadas no processo em
desfavor dos acusados.

Levado o caso a andlise da Suprema Corte ficou decidido pelo
desentranhamento do material dos autos do processo. Ademais sinalizou a Corte no sentido de
que a proibicdo de obtencdo de provas em violacdo as Emendas Constitucionais se estende
para as provas ndo consideradas ilicitas em si, mas derivadas das obtidas com a ilegalidade
inicial™*°.

Constou da decisdo que a esséncia da norma que proibe a aquisi¢do da prova de
certa maneira ndo se limita a dizer que ela ndo pode ser utilizada em juizo, mas reza que ela
ndo podera ter efeito algum. Entretanto, conforme ressalva feita na mesma decisdo, isso nao
significaria dizer que as provas obtidas ilegalmente seriam sagradas e inacessiveis*.

Portanto no mesmo julgamento em que foram delineadas as origens da teoria da

ilicitude por derivacdo, acenou-se também com a possibilidade de serem aceitas mitigacdes a

148 251 U.S. 385. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/251/385/case.html>. Acesso em: 18 mar. 2010.
149 Tal expressdo foi utilizada pelo juiz Frankfurter na apreciagdo do caso Nardone v. U.S. de 1939 (308 U.S.
338).

%0 Conforme trecho do julgamento: “The essence of a provision forbidding the acquisition of evidence in a
certain way is that not merely evidence so acquired shall not be used before the Court, but that it shall not be used
at all. Of course, this does not mean that the facts thus obtained become sacred and inaccessible. If knowledge of
them is gained from an independent source they may be proved like any others, but the knowledge gained by the
Government’s own wrong cannot be used by it in the way proposed”. (grifo nosso)

151 RAMOS, José Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano, p. 123-124.
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tal regra, fazendo-se mencdo expressa ao ideario que ficou posteriormente conhecido como

independent source limitation (excecéo da fonte independente)™?.

Foi no caso Nardone v. U.S.1%

em 1939, que a expressdo fruits of the poisonous
tree foi utilizada pela primeira vez pela Suprema Corte Norte Americana, tendo sido proferida
naquela ocasido pelo juiz Frankfurter.

Em tal episédio o Tribunal entendeu pela exclusdo de testemunhos prestados
por agentes publicos que haviam conduzido e acompanhado a gravacdo de conversas
decorrentes de interceptacdo telefonica ilegal do réu, por constituirem provas ilicitas por
derivacio™”. Também no mesmo julgamento fez-se mencéo pela primeira vez a uma possivel
mitigacdo a tal teoria da ilicitude derivada a partir do desenvolvimento da idéia de que, se a
ilegalidade da prova derivada encontra-se, no caso concreto, ja atenuada em relacéo a ilicitude
anterior, tal fato néo seria suficiente para justificar a excluséo da segunda prova'>.

No caso Walder v. United States™® em 1954, a Corte estadunidense
desenvolveu a excecdo a regra de exclusdo da prova originalmente ilicita conhecida por
impeachment exception (excecdo de impugnacado). Essa limitagcdo a vedacédo da prova ilicita no
processo visa permitir a insercdo nos autos de prova viciada para impugnar a credibilidade das
declaracdes do réu em seu interrogatério™’. Tal fato decorre da previsdo constante do
ordenamento do pais de que o réu tem direito ao siléncio, mas caso decida falar em juizo nao

podera mentir sob pena de praticar o crime de perjurio. Assim nesse caso seriam admissiveis

152 Neste sentido RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano, p. 124, bem como
AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 152. Em sentido contrario, SIMONS,
Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemao e as influéncias no
processo penal brasileiro, p. 40 sustenta ter sido desenvolvida no precedente Silverthorne Lumber Co. v. United
States, a origem remota da excecéo da teoria dos frutos da arvore envenenada chamada de taint doctrine (exce¢éo
do vicio atenuado).

153 302 U.S. 338. Disponivel em <http://supreme.justia.com/us/302/338/case.html>. Acesso em: 18 mar. 2010.

5% Conforme trecho da decisdo: “In a prosecution in a federal court, evidence procured by tapping wires in
violation of the Communications Act of 1934 is inadmissible. This applies not only to the intercepted
conversations themselves, but also, by implication, to evidence procured through the use of knowledge gained
from such conversations” (grifo nosso).

155 Segundo constou do julgamento: “Sophisticated argument may prove a causal connection between information
obtained through illicit wiretapping and the Government's proof. As a matter of good sense, however, such
connection may have become so attenuated as to dissipate the taint” (grifo nosso).

156347 U.S. 62. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/347/62/case.html>. Acesso em: 28 maio 2010.

7 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios. 4th ed. New York:
Aspen Publishers, 2004, p. 252.
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as provas ilicitas apenas para o fim de demonstrar a falta de credibilidade do réu, mas ndo para
provar sua culpabilidade no caso™®.

Em Mapp v. Ohio,* julgado em 1961, o Tribunal Superior decidiu que as
regras de exclusdo eram os remédios adequados também para as provas ilicitas produzidas em
ambito estadual*®. Ou seja, a Corte passou a entender que “a regra de exclusio ¢é parte do
principio do devido processo legal e, enquanto tal, aplicavel ndo somente a Unido, mas
também aos Estados-membros™.***

A Jurisprudéncia norte-americana desenvolveu a partir do julgamento do caso
Wong Sun v. United States'®®, em 1963, a mitigacdo & teoria da ilicitude por derivacio

chamada de attenuated connection doctrine®®®

(excecdo do nexo causal atenuado), ja aventada
em Nardone v. U.S e também conhecida como taint doctrine ou purged taint exception
(excecéo do vicio ou mancha diluidos).

No caso Wong Sun v. U.S, policiais que investigavam o trafico de drogas na
regido de S&o Francisco entraram na residéncia de Hom Way, durante a madrugada e sem
mandado judicial, apds terem realizado campana no local e terem vigiado Hom por cerca de
seis semanas. Os agentes federais prenderam-no por possuir pequena quantidade de heroina
em seu poder. Hom Way, apds ser preso, declarou que havia comprado um grama da droga na
noite anterior de um conhecido seu, que os policiais identificaram como sendo James Wah
Toy.

Quando ja amanhecia, os policiais adentraram na casa de James Wah Toy
novamente sem mandado judicial e com fundamento apenas nas alegacdes de Hom Way.
Efetuaram busca no local, ndo encontrando ali qualquer substancia entorpecente. James
esclareceu que ndo possuia droga consigo, mas sabia quem a teria, indicando entdo a pessoa de

Johnny Yee.

%8 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 148.

159 367 U.S. 643. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/367/643/case.html>. Acesso em: 19 mar. 2010.
180 K AMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and
Questions, p. 130-135.

161 RAMOS, José Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano, p. 124.

162371 U.S. 471. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/371/471/case.html>. Acesso em: 27 maio 2010.
163 Conforme RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano, p. 124, bem como
AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 155. Em sentido contrario, SIMONS,
Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemao e as influéncias no
processo penal brasileiro, p. 47 sustenta ter sido aplicada no caso Wong Sun v. United States, a exce¢do da teoria
dos frutos da &rvore envenenada chamada de independent source (fonte independente).
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Os agentes publicos dirigiram-se até a casa de Johnny Yee onde encontraram
certa quantidade de heroina, que foi apreendida e Johnny foi preso.

Yee e Toy foram levados para o Instituto do Departamento de Narcéticos de
S&o Francisco para serem interrogados. Yee, em seu interrogatorio afirmou que a heroina
encontrada com ele havia lhe sido entregue dias atrds por Toy e outro individuo chamado
Wong Sun.

Os policiais deslocaram-se até a residéncia de Wong Sun, nada encontrando no
local. Wong Sun foi liberado e em oportunidade posterior retornou ao Departamento Policial,
voluntariamente, para prestar novo depoimento, tendo sido advertido na ocasido de seu direito
de ndo produzir provas contra si, de se fazer acompanhar por advogado, dentre outros direitos
consubstanciados nos Miranda warnings, mas ainda assim decidiu falar.

Levado o caso a Suprema Corte, esta decidiu pela ilegalidade da prisdo de Toy
em face da inexisténcia de razoabilidade para a sua decretacdo e da falta de mandado judicial
naquele sentido. Assim, as declaracdes feitas por James Wah Toy em seu interrogatério foram
excluidas dos autos, por serem fruto de uma priséo ilegal. Conseqiientemente a droga entregue
por Johnny Yee a policia também foi desconsiderada no caso, bem como as informacoes
prestadas por ele em seu interrogatorio, tendo em vista estarem viciadas por ilicitude derivada,
pois apenas foram descobertas pela policia em razéo das declara¢cdes prestadas por Toy. Logo,
a prisao de Yee foi também considerada viciada.

Wong Sun, entretanto, foi levado a novo julgamento, no qual foram
consideradas validas as apreensdes de entorpecentes realizadas no caso. A Corte entendeu que,
em relacdo a Sun, ao se dispor de forma voluntaria a ser interrogado novamente, ele teria
atuado no sentido de desfazer o nexo causal entre a ilicitude inicial das provas obtidas no caso
concreto e as suas declaracdes'®. Nasce entdo ai a mitigacdo & teoria da ilicitude derivada
chamada de attenuated connection doctrine.

No precedente Chapman v. California’®, de 1967, desenvolveu-se uma

excecdo a regra de exclusdo de provas ilicitas originarias chamada harmless error exception

164 Conforme constou da decisdo: “For Wong Sun’s unsigned confession was not the fruit of that arrest, and was
therefore properly admitted at trial. On the evidence that Wong Sun had been released on his own recognizance
after a lawful arraignment, and had returned voluntarily several days later to make the statement, we hold that the
connection between the arrest and the statement had become so attenuated as to dissipate the taint”.

165 386 U.S. 18. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/386/18/case.html>. Acesso em: 28 maio 2010.
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(excecdo de erro indcuo), para ser aplicada nos casos em que tivesse ocorrido um erro sem
importancia durante o procedimento penal e este ndo tivesse causado lesdo relevante aos

direitos constitucionais das partes*®

. Aplica-se também essa mitigacdo nos casos em que a
condenacdo do réu foi embasada por prova que deveria ser excluida dos autos, mas é
corroborada por provas admissiveis, mantendo-se o resultado do julgamento.

Na verdade, em relacdo ao primeiro uso apontado, essa exce¢cdo aproxima-se
das regras que versam sobre nulidade de provas ilegitimas no ordenamento brasileiro®’. Ja
com relagdo ao segundo ponto, tal fato é também verificado na Jurisprudéncia brasileira,
conforme mencionado no tépico 1.5 do capitulo anterior.

Foi em Nix v. Williams*®®, em 1984 que se desenvolveu a excecdo a aplicacdo
da fruits of the poisonous tree doctrine conhecida como inevitable discovery exception
(excecdo da descoberta inevitavel), chamada também de hypothetical independent source

doctrine®®®

(doutrina da fonte independente hipotética).

Segundo tal formulagdo, demonstrado que no caso concreto a prova ilegal seria,
mais cedo ou mais tarde, legalmente descoberta e colhida em razdo de investigacdes ja em
curso e nas mesmas condicdes em que o foi em funcdo da ilegalidade praticada, a prova ilicita
ndo seria excluida dos autos, mas levada em conta pelo Jiri na decisdo do caso™"”.

No caso em questdo, uma menina com 10 anos de idade havia desaparecido em
Des Moines, lowa, nos EUA. A policia encontrou um individuo considerado suspeito do
referido crime na cidade de Davenport, no mesmo Estado e decidiu leva-lo de volta a Des
Moines.

No caminho, um dos policiais deu inicio a uma conversa informal com o
individuo que culminou em sua confissdo do crime de homicidio praticado contra a crianga
desaparecida, sem que ele estivesse, no momento da confissdo, acompanhado de seu advogado
ou houvesse sido advertido de seus direitos, constantes nos Miranda warnings. O suspeito,

durante dada conversa, informou aos agentes a localizagdo do corpo da vitima.

166 B OOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios, p. 253.

7 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 149-150.

168 467 U.S. 431. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/467/431/case.html>. Acesso em 19 mar. 2010.

169 Conforme nomenclatura adotada por RAMOS, José Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-
americano, p. 124.

170 Conforme constou do julgamento do precedente: “The Court concludes that unconstitutionally obtained
evidence may be admitted at trial if it inevitably would have been discovered in the same condition by an
independent line of investigation that was already being pursued when the constitutional violation ocurred”.

57


http://supreme.justia.com/us/367/643/case.html

Naquele exato momento, contudo, estava sendo realizada uma busca
sistematica na cidade, conduzida com o auxilio de cerca de duzentos voluntérios, e que apenas
foi encerrada em razdo da informacéo obtida pelos policiais dando conta do local preciso em
que o corpo havia sido ocultado.

Assim, a Corte Suprema estadunidense entendeu que no referido caso, se néo
tivesse sido interrompida a busca realizada por populares, a localizagdo do corpo teria sido
obtida em um curto periodo de tempo, de forma inevitavel e independente da confissdo feita
pelo individuo, em ofensa ao quanto previsto na Sexta Emenda a Constituicao.

Ademais, a Corte Suprema considerou que o corpo teria sido encontrado nas
mesmas condigdes de conservacdo em que o foi tendo em vista 0 inverno rigoroso que
vivenciavam'”*. Portanto decidiu a Corte pela manutencéo do laudo acerca da morte da crianca
nos autos, pois tal elemento de prova néo teria sido afetado pela ilegalidade da confissédo do
réu.

172

Em United States v. Leon (1984), a Corte Superior introduziu no

ordenamento juridico norte americano nova mitigacdo a prova ilicita original chamada good
faith exception (excecéo da boa-fé policial)'">.

Nesse caso a Suprema Corte do pais reconheceu como valida uma busca e
apreensdo de certa quantidade de entorpecente realizada por policiais com base em uma
autorizacdo judicial, que posteriormente se verificou carente de indicios razoaveis (probable
cause). Entendeu o Tribunal que a boa-fé dos policiais, representada pela razoavel confianca
de que possuiam uma causa provavel para a busca e de que portavam um mandado valido
justificava o procedimento adotado, ndo sendo razoavel ou sequer necessaria a exclusdo da
prova’’™.

A partir dessa decisdo verifica-se um declinio gradual na adocéo da regra de
exclusdo das provas ilicitas pelos tribunais norte-americanos'’.

Alias, como justificativa para a decisdo proferida no caso United States v. Leon,

a Suprema Corte dos EUA invocou o argumento de que as regras de exclusdo teriam como

171 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios, p. 210.

172 468 U.S 897. Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/468/897/case.html>. Acesso em: 27 maio 2010.
1 KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and
Questions, p. 135-146.

1% AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 147.

7 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 147.
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finalidade precipua evitar que policiais, no desenvolvimento de suas atividades de
investigacao, praticassem condutas ofensivas aos direitos fundamentais dos individuos. Assim,
quando os policiais atuassem de boa-fé, ndo haveria razdo para a exclusédo da prova, em que
pese fosse verificado no caso a infracdo de direitos constitucionais.

Conforme explica Thiago André Pierobom de Avila: “Considerando que a regra
de exclusdo é vista como um remédio para dissuadir as violagGes policiais (deterrence of
policial misconduct), quando o agente policial atuasse de boa-fé, os custos da aplicacdo da
regra ndo excederiam seus beneficios, sendo, portanto, admissivel a utilizacdo da prova”.*®

Entretanto, de acordo com a Corte Suprema Norte-Americana, a good faith
exception ndo podera ser aplicada, prevalecendo portanto a regra de exclusdo, nos casos em
que o policial, de forma intencional ou ndo, induzir o magistrado em erro ao requerer
mandados judiciais; ou ainda na hipotese da autorizacao judicial ser invalida e tal fato ser de
tdo Obvia constatacdo que ndo se possa considerar que algum agente policial poderia acreditar
que o mandado obtido fosse valido e regular; bem como no caso de autorizagdes judiciais
fornecidas por juizes que atuem no processo abandonando a imparcialidade que lhes ¢
177

exigida™'. Em outras palavras, se o erro policial ndo puder ser considerado razoavel, a

excecdo ndo podera ser invocada e a prova sera inadmissivel'’®,

O caso Hudson v. Michigan®”®, julgado em 15 de maio de 2006'%°

pelo Tribunal
Superior dos EUA ¢é emblematico e marca definitivamente uma mudanca de entendimento
pela Corte Suprema no que tange a questdo das regras de exclus@o de provas no pais.

No referido caso agentes de policia obtiveram mandado judicial para realizar
uma busca e apreensdo de drogas e armas de fogo, na residéncia do Senhor Hudson. Chegando
no local, os policiais anunciaram sua presenca e, logo apds, adentraram a casa, Visto que a
porta ndo estava trancada. No interior da residéncia encontraram grande quantidade de droga e

uma arma municiada, tendo sido referidos objetos apreendidos e Hudson preso.

76 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 147.

77 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios, p. 241.

178 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios, p. 242.

179 Disponivel em: <http://www.law.cornell.edu/supct/html/04-1360.ZS.html>. Acesso em: 28 maio 2010.

180 \/ale lembrar que 0 momento histérico vivido pelos Estados Unidos mostrava-se favoravel ao recrudescimento
penal, com a reducdo de garantias penais e processuais penais, como ocorreu com a publicagcdo do USA Patriot
Act, apenas 45 dias ap6s os ataques terroristas em Nova York e Washington, em 11 de setembro de 2001.
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Apos tramitar pelas instancias judiciais inferiores sem sucesso, o réu recorreu a
Suprema Corte alegando que a busca realizada em sua casa teria violado a regra do “knock-
and-announce” inserta, de forma implicita, na Emenda 1V a Constituicdo dos EUA. Segundo
sustentou, os policiais deveriam bater na porta antes de entrar de forma agodada em sua casa,
pleiteando, em razdo disso, a inadmissibilidade dos corpos de delito apreendidos no caso.

A Corte Suprema, entretanto, rechagou tal argumento, declarando que a
exclusdo de provas seria o Gltimo recurso e n&o o primeiro impulso a ser adotado no caso*®".

Ademais, a Suprema Corte afirmou na mesma oportunidade que a
responsabilizacdo civil dos oficiais de policia que afrontem direitos constitucionais no
exercicio de suas atividades seria uma medida efetiva, parecendo inclinar-se para outras
solucdes que ndo a exclusio de provas'®.

Desde entdo, tal decisdo tem sido utilizada como precedente por tribunais
inferiores do pais para embasar a ndo exclusdo de provas obtidas em ofensa as Emendas
Constitucionais nos EUA em casos variados, inclusive em situagdes que se distanciam em
muito da ndo observancia da regra do “knock-and-announce”*®,

Interessante notar ainda que a Suprema Corte poderia ter adotado na decisdo do
caso Hudson v. Michigan a excec¢éo a regra de exclusdo de provas do erro indcuo, por ser ai
plenamente aplicavel. No entanto a Corte Superior dos Estados Unidos houve por bem
introduzir nova exce¢do no caso concreto, sem construir qualquer tese juridica nesse sentido,
apenas sob a rubrica de que as regras de exclusdo nao seriam mais necessarias para a policia
norte-americana.

Outro subterfgio que tem sido utilizado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos a fim de limitar as regras de exclusdo de provas nos casos levados a sua analise é o de
restringir a0 maximo a legitimidade de quem possa requerer a exclusdo de provas. Apenas 0
individuo diretamente atingido pela infracdo as Emendas Constitucionais poderia requerer a

exclusdo da prova dos autos.

181 DIEZ, Carlos Gémez-Jara. Nuevas tendencias en materia de prueba ilicita: El caso Hudson v. Michigan y el
caso da la Exclusionary Rule en EE.UU. Revista de Derecho y Proceso Penal, Navarra, n. 20, 2008, p. 34.

182 DEU, Teresa Armenta. La prueba ilicita (un estudio comparado). Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 31.

183 Conforme, por exemplo, United States v. Southerland e United States v. Hector.
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Restringe-se a legitimidade para requerer a exclusao de provas ilicitas dos autos
do processo e com isso amplia-se a possibilidade de que no caso concreto sejam valoradas tais
provas. Essa limitacdo tem sido chamada de standing for motion to supress'®.

Além disso, vale ressaltar que o entendimento atual amplamente dominante na
Suprema Corte Norte-Americana € o de que as regras de exclusdo de provas apenas sdo
aplicAveis em processos criminais, ndo podendo ser invocadas em habeas corpus ou em
processos civeis™®.

Tal tese encontra fundamento no fato de que, modernamente, as exclusionary
rules tém sido consideradas como um remédio judicial criado pelos Tribunais que somente
deve ser aplicado apos ser feita uma analise de “custo-beneficio” do caso em questao.

Ou seja, atualmente tem prevalecido que as provas ilicitas apenas seréo
excluidas dos autos do processo se, no caso concreto, tal exclusdo for considerada realmente
necessaria. Este entendimento tem ganhado forga, se sobrepondo a idéia de que as regras de

exclusdo se constituiriam elas préprias em mandamentos constitucionais*®

. Assim, essa nova
visdo acaba por mitigar, em muito, a propria tese das exclusionary rules, desenvolvida

inicialmente naquele pais.

2.2. Prova ilicita na Alemanha

O tema das provas ilicitas é tratado no ordenamento alemao como proibicdes de
provas (die Beweisverbote). Entretanto € preciso pontuar que sob a mesma nomenclatura
(provas proibidas) sdo abarcadas situacfes bastante distintas.

N&o ha na Lei Fundamental alema ou mesmo no Cédigo de Processo Penal do
pais (StPO) regramento normativo geral proibindo a utilizacdo das provas obtidas por meios

187

ilicitos no processo™". Assim a Jurisprudéncia da Corte Suprema Alema considera que a prova

184 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanations, p. 223.

185 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanations, p. 235.

18 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanations, p. 236 e KAMISAR,
Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and Questions, p. 129.
87 ROGALL, Klaus. Questioni fondamentali in tema di divieti probatori. L indice penale, Padova, ano I, n. 3,
set./dez. 1998, p. 1085-1086.
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sera inadmissivel ou ndo valorada no curso do processo somente quando a lei, expressamente
e de forma excepcional o determinar, como ocorre com 0 artigo 136a do StPO, ou diante de
motivos superiores verificados no caso concreto™®.

De fato, o StPO no artigo 136a™° estabelece métodos de interrogatdrio
proibidos, que se forem utilizados implicardo a exclusdo das declaragdes do interrogado,
mesmo que no caso o individuo tenha consentido em sua utilizagdo. Trata-se do uso de coacao
psiquica, maus tratos, exaustdo, interferéncia corporal, utilizacdo de drogas, tortura, meios que
propiciem o engano, hipnose, promessas ilegais ou qualquer outro método que atente contra a
livre determinacdo de vontade do declarante®.

Modernamente, o Superior Tribunal Federal Alemdo tem entendido que caso o
interrogado nédo seja advertido de seus direitos, como acerca do seu direito ao siléncio, ou de
se fazer acompanhar por advogado durante sua inquiri¢cdo, o contetido das declaracdes por ele
proferidas ndo podera ser valorado pelo juiz*®. Entretanto, se ficar demonstrado que no caso
em apreco o interrogando conhecia seus direitos ou que estava assistido de seu advogado, mas
ndo requereu a exclusdo da prova tempestivamente (por exemplo no caso de ndo ter sido

alertado do seu direito de se manter silente), o interrogatério sera validado.

88 GUARIGLIA, Fabricio. Concepto, fin y alcance da las prohibiciones de valoracién probatoria en el
procedimiento penal: Una propuesta de fundamentacion, p. 8, nota de rodapé n. 4.

189 «136a. StPO

(1) Die Freiheit der WillensentschlieSung und der Willensbetatigung des Beschuldigten darf nicht beeintréchtigt
werden durch Mihandlung, durch Ermidung, durch korperlichen Eingriff, durch Verabreichung von Mitteln,
durch Qualerei, durch Tauschung oder durch Hypnose. Zwang darf nur angewandt werden, soweit das
Strafverfahrensrecht dies zul&Rt. Die Drohung mit einer nach seinen Vorschriften unzulassigen Manahme und
das Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils sind verboten.

(2) MaBnahmen, die das Erinnerungsvermdgen oder die Einsichtsfahigkeit des Beschuldigten beeintrachtigen,
sind nicht gestattet.

(3) Das Verbot der Absétze 1 und 2 gilt ohne Riicksicht auf die Einwilligung des Beschuldigten. Aussagen, die
unter Verletzung dieses Verbots zustande gekommen sind, diirfen auch dann nicht verwertet werden, wenn der
Beschuldigte der Verwertung zustimmt”.

190 Traducdo livre feita do texto legal em inglés.

“Section 136a. StPO

Prohibited Methods of Examination.

(1) The accused’s freedom to make up his mind and to manifest his will shall not be impaired by ill-treatment,
induced fatigue, physical interference, administration of drugs, torment, deception or hypnosis. Coercion may be
used only as far as this is permitted by criminal procedure law. Threatening the accused with measures not
permitted under its provisions or holding out the prospect of an advantage not envisaged by statute shall be
prohibited.

(2) Measures which impair the accused’s memory or his ability to understand shall not be permitted.

(3) The prohibition under subsections (1) and (2) shall apply irrespective of the accused’s consent. Statements
which were obtained in breach of this prohibition shall not be used, even if the accused agrees to their use”.

191 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 165.
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A despeito da falta de previsdo legal, tem se sustentado que a questdo da
proibicdo de provas tem fundamento constitucional, justificada especialmente nos principios
inerentes ao Estado de Direito e na ponderacéo dos interesses envolvidos™®.

A doutrina tedesca classifica as proibi¢des de prova em: proibi¢des de producao

da prova e proibicées de valoracéo da prova'®®

. Assim, a proibi¢cdo de producdo de uma prova
ndo acarretard necessariamente a proibicdo de valoracdo da mesma'®*. A proibicdo de
valoracdo da prova (ou de sua utilizacdo) requer disposi¢éo legal expressa ou fundamentagéo
tedrica consistente nesse sentido, empregando para tanto sobretudo a idéia de ponderacdo de
interesses'®.,

As proibicdes de producdo probatoria se subdividem em: proibicGes de temas
probatdrios, proibicdes de meios de prova, proibicbes de métodos probatdrios e proibicoes
probatdrias relativas.

As proibicOes de temas probatorios se referem a determinados fatos que néo
podem ser objeto de producdo de prova, como no caso de um segredo de Estado.

Ja as chamadas proibicdes de meios de prova dizem respeito, na verdade, a
elementos ou fontes de prova (conforme o caso) que ndo podem ser utilizadas no caso
concreto, como por exemplo, as declaracfes por escrito de um médico, por ter dever de sigilo
sobre seus pacientes, ou o testemunho de pessoas parentes do investigado, que possam
legitimamente se recusar a depor. Para o sistema brasileiro seriam casos de privilégios e ndo
de ilicitude probatdria™®®.

As proibicdes de métodos probatdrios, por sua vez, sdo trazidas pelo artigo
136a do StPO e consistem em verdadeiras provas ilicitas.

Por fim, as proibi¢bes probatorias relativas compreendem diligéncias que
necessitam de algum tipo de autorizacdo especial para serem empreendidas, ou exigem que
uma dada pessoa as execute, como no caso de uma interceptacdo telefonica que requer

autorizacdo judicial para ser realizada ou, em casos de extrema urgéncia, autoriza¢do de um

192 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 163.

198 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Traducdo de Gabriela Cérdoba; Daniel Pastor. 25. ed. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2000, p. 190.

1% ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, p. 192.

195 DEU, Teresa Armenta. La prueba ilicita (un estudio comparado), p. 49.

19 SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemdo e as
influéncias no processo penal brasileiro, p. 89-90.
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membro do Ministério Publico, ratificada por um Magistrado em até trés dias*®’

. ViolagOes a
tais regras no sistema brasileiro implicariam a ilicitude da prova'®,

As proibicdes de valoracdo da prova também se subclassificam em:
dependentes e independentes'®*.

As primeiras correspondem as proibicGes de utilizacdo de prova expressamente
previstas em lei. O exemplo recai novamente sobre o artigo 136a do StPO. Ou seja, nesse
caso, a lei além de proibir a utilizacdo do método probatério, veda também a valoracdo dessa
prova. Evidenciada a utilizacdo de um método proibido de interrogatério, a prova sera
excluida.

Ja as proibicBes de valoracdo probatéria independentes referem-se a vedacdes
ndo expressas no ordenamento, mas decorrentes do sistema juridico germanico. Seriam
proibicbes a utilizacdo de determinados meios de prova que estariam implicitas na
Constituicdo Alemd, pois violadoras dos direitos da dignidade da pessoa humana e da
personalidade do individuo®®.

Entretanto, a despeito dessas classificacbes doutrinarias expostas € preciso
atentar-se para o fato de que a tematica das provas proibidas no ordenamento tedesco tem
sofrido atenuaces com base na aplicacdo da proporcionalidade®”, dentre outras inovagdes
pretorianas.

Como afirma Thiago André Pierobom Avila “na Alemanha, ndo ha uma regra
de exclusdo genérica de provas obtidas por meios contrarios a prescricdo legal, havendo
solucdes pontuais para problemas especificos”.?%

Assim, na tentativa de bem conciliar os interesses estatais de realizar a
persecucdo penal e obter a verdade processualmente atingivel, por um lado e o respeito e a
protecdo dos direitos fundamentais dos envolvidos, por outro, o Tribunal Superior Alemao

(BGH) desenvolveu a “teoria dos cursos causais hipotéticos”, a “teoria das esferas juridicas”, a

97 Conforme disposto no § 100, 1 e 2 do StPO.

1% AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 164.

199 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, p. 194.

20 ROGALL, Klaus. Questioni fondamentali in tema di divieti probatori, p.1073-1074.

201 Ressalte-se que ndo é objeto de estudo do presente trabalho a regra da proporcionalidade. Por essa raz&o serdo
apenas tecidas breves consideracfes sobre o tema no item 3.2.1.2 adiante, de modo a possibilitar um melhor
entendimento do tratamento dispensado & prova proibida no sistema germéanico e demais sistemas (como 0
brasileiro), nos quais tal mecanismo é utilizado para a solucdo de conflitos em casos em que ocorrem colisdes de
direitos fundamentais.

22 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 164.
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“teoria dos trés degraus” e a “teoria das ponderagdes de direitos”, mais conhecida no Brasil
como “principio da proporcionalidade”?®,

A Jurisprudéncia Alema tem decidido que, nos casos em que a prova for
produzida irregularmente, caso se entenda que uma nova decisdo poderia reproduzi-la nas
mesmas condicdes, porém dessa vez sem qualquer irregularidade, a prova ilegal podera ser
admitida. Esse entendimento recebeu o nome de “doutrina dos cursos causais hipotéticos”?%.

E o que ocorre, por exemplo, nos casos em que é determinada a extracio de
sangue do suspeito. De acordo com o quanto disposto no artigo 81a da StPO tal medida deve
ser autorizada judicialmente e executada por um médico. A despeito disso, os Tribunais
Alemées tém validado a prova pericial que tenha sido autorizada por policiais e implementada

por um enfermeiro, por exemplo®®

, pois se considera que 0 meio de prova poderia ser
reproduzido plenamente, dessa vez conforme a lei.

Ainda com base no mesmo exemplo, argumenta-se que o artigo 81a da StPO
visa proteger a saude e a liberdade do acusado e, nesse sentido, ndo seria necessaria a exclusdo
da prova irregular dos autos do processo se 0s bens tutelados ndo foram infringidos de forma
significativa no caso concreto, bastando a punicdo penal ou disciplinar do agente que
desrespeitou a lei, como forma de bem garantir a tutela dos bens protegidos pela norma.

Assim a adog¢ao da chamada “doutrina dos cursos causais hipotéticos”
possibilita a admissibilidade e valoracdo da prova originalmente ilicita e suas derivac6es pelos
tribunais alemaes.

De acordo com a “teoria das esferas juridicas”, para se decidir pela valoragédo
ou ndo da prova obtida com violagédo de direitos deve-se ter em conta se a lesdo afeta de forma
consideravel os direitos do acusado?®®. Isto &, caso a lesdo seja de menor importancia ou ndo se
refira ao réu diretamente, a prova sera admissivel.

A “teoria dos trés degraus” afirma que podem ser destacados trés niveis

distintos da vida privada do individuo, representados por circulos concéntricos.

208 DEU, Teresa Armenta. La prueba ilicita (un estudio comparado), p. 51.

2% AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 166.

25 Cconforme AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 166 e SIMONS,
Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemao e as influéncias no
processo penal brasileiro, p. 100-101. Embora este Gltimo autor afirme nas péginas 90 e 91 que os Tribunais
Alemaes ja decidiram anteriormente em sentido contrario.

26 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, p. 192-193.
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No ambito mais externo encontra-se a esfera da vida privada stricto sensu, que
abrange acontecimentos que o individuo ndo quer tornar pablicos. Em um nivel intermediario
estd a esfera da intimidade, da qual participam apenas pessoas escolhidas pelo sujeito e nas
quais ele deposita relativo grau de confianca. J& o circulo central e mais diminuto corresponde
a esfera do segredo. Nessa esfera estdo apenas pessoas muito proximas do individuo, nas quais
ele confia plenamente para dividir alguns de seus atos ou anseios mais intimos. Tal esfera deve
ser objeto de protecdo rigorosa®®’.

Nas palavras de Tiago André Pierobom de Avila: “no circulo mais interno esta
0 nucleo essencial, inviolavel e intangivel da vida privada, subtraido de todo juizo de
ponderacdo de interesses. (...) JA numa area intermediaria esta a area normal da vida privada,
expressdo e condigdo do livre desenvolvimento da personalidade; ainda que protegida pela
Constituicdo, ndo é um direito absoluto, e, portanto, esté aberta as colisdes decorrentes dos
compromissos e vinculagdes comunitarias. (...) Finalmente, hd uma area periférica da vida
normal, que apesar de usualmente subtraida do dominio da publicidade, suas lesfes sdo
socialmente adequadas e toleradas”.?®

Assim, de acordo com tal construcdo jurisprudencial, seriam admitidas
restricbes aos circulos mais externos representativos do direito a privacidade do individuo
(esfera da intimidade e esfera da vida privada stricto sensu), mas ndo a esfera do segredo®®’.

Com relag¢do ao chamado “principio da proporcionalidade” voltar-se-a ao tema
no item 3.2.1.2 do trabalho.

De modo bastante sucinto, constitui-se em um modelo aplicavel para resolver
situacBes em que se verificam colisGes de direitos fundamentais, sendo as solucbes conferidas

segundo a anélise feita do caso concreto®'°.

207 COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6: Tutela penal da intimidade. 4. ed. Sao Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 29-31.

208 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 169.

209 conforme SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemao
e as influéncias no processo penal brasileiro, p. 103-104. Em sentido contrdrio: ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 297-301.
A esse respeito 0 autor em sua concepcdo subjetiva relativa acerca do conteldo essencial dos direitos
fundamentais entende ndo ser possivel estabelecer a priori um ndcleo intangivel dos direitos fundamentais, como
por exemplo a esfera do segredo em relagdo ao direito & privacidade dos individuos, pois o limite a
restringibilidade do direito fundamental apenas podera ser verificado no caso concreto, apds ser aplicado o
sopesamento. Afirma ademais o autor que tal limite estara respeitado ainda que no caso concreto ap6s a aplicacao
da proporcionalidade nada reste do direito fundamental restringido.

210 A respeito do tema vide ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116 ss.

66



De qualquer modo, vale destacar que, a despeito das inovagdes pretorianas
desenvolvidas pela Corte Superior germanica acima aduzidas, violacOes graves e dolosas a
direitos fundamentais praticadas por agentes estatais ndo sdo admissiveis no ordenamento
aleméo.

Com relacdo as violagcBes praticadas por particulares ndo é pacifico o
entendimento, sendo predominante a posicdo de que ndo valeria para eles a regra das
proibicdes de provas®’. E que se entende que essas disposicoes legais, especialmente as que se
referem a proibicdes de métodos probatdrios, sdo dirigidas apenas aos 6rgdos de persecucdo
penal. Portanto, as fontes de provas obtidas por particulares, ainda que com infracdes de
direitos fundamentais de outros individuos seriam admissiveis e valoradas nos autos do
processo, desde que nao fossem considerados casos de extrema violacdo de direitos
humanos?2, nem fossem realizados a mando da policia®?.

Além das referidas inovagdes pretorianas, a legislacdo aleméa permite ainda que
em situacOes de emergéncia, policiais procedam a buscas em domicilios sem mandado
judicial, desde que a medida seja autorizada por outra autoridade prevista na lei como o
promotor de justica ou policiais, ficando tal medida sujeita a posterior ratificacao judicial em
até trés dias. Sdo também aceitos no pais os testemunhos de ouvir dizer.

Em relagdo as provas ilicitas por derivacdo, a tendéncia prevalente na
Alemanha é pela inexisténcia dos efeitos a distancia**.

Exemplo disso é a admissdo, em certos casos, do chamado “interrogatorio por
ardil”. A policia vale-se de um terceiro que induz o investigado a confessar-lhe a préatica do
delito. Entdo é realizada a oitiva formal desse terceiro, na qual ele relata que o acusado
confirmou-lhe ter cometido o crime. Trata-se da admissdo de meio de prova derivado da
ilicitude inicial.

Admite-se a prova testemunhal, aparentemente produzida de forma regular,
havendo nesse caso um verdadeiro testemunho de ouvir dizer, sendo que a testemunha relatara

em seu depoimento a confissdo do suspeito ou acusado, obtida mediante ardil.?*®

21 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 171.

212 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, p. 206.

213 BELING, Ernst; AMBOS, Kai; GUERRERO, Oscar Julian. Las prohibiciones probatorias, p. 80-81.

21 Conforme SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemao
e as influéncias no processo penal brasileiro, p. 104-105 e AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e
Proporcionalidade, p. 172.
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Alias, o Tribunal Superior Federal Alemdo no julgamento BGH 34, 364
estabeleceu como regra a valoragdo pelos juizes de provas ilicitas por derivagdo, por
considerar que, de outro modo, acabaria por ser inviabilizada a persecucdo penal®*®,

Entretanto o mesmo Tribunal afirmou a aplicagdo dos efeitos extensivos da
prova proibida para os casos de violagdo do segredo epistolar, postal ou de
telecomunicacdes®’.

Claus Roxin se mostra bastante critico da ndo adocdo, em regra, da teoria dos
frutos da arvore envenenada na Alemanha pois, segundo o autor, de outra forma poderdo ser
ilididas as proibicdes probatérias muito facilmente, acabando-se por estimular a adogdo de
praticas proibidas, com o esvaziamento de sentido das proibicdes de provas®®.

Também Klaus Rogall advoga que as proibi¢cdes de valoracdo de prova devem
produzir, em regra, o efeito & distancia®®.

De qualquer modo, cumpre observar ainda que mesmo nos casos em que séo
admitidos os efeitos derivados da ilicitude inicial, adotam-se também as excec¢des as provas
ilicitas por derivacao advindas do ordenamento estadunidense, chamadas de exce¢éo da fonte
independente, da descoberta inevitavel e da desconexdo de ilicitude, também conhecida como

teoria do nexo causal atenuado®?.

215 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 165/166. Nas palavras do autor: “O
fato das autoridades induzirem clandestinamente o imputado a formular declara¢des auto-incriminadoras deve ser
ponderado com a obrigagdo do Estado de Direito a uma persecucdo penal efetiva, de forma que o testemunho
pode ser introduzido quando se trata do esclarecimento de um fato punivel de importante significado, e com o uso
de outros métodos de investigacdo a averiguacdo dos fatos seria muito menos eficaz ou seria consideravelmente
mais complicada”.

218 SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemdo e as
influéncias no processo penal brasileiro, p. 104.

2T ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, p. 205.

218 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, p. 205-206.

219 ROGALL, Klaus. Questioni fondamentali in tema di divieti probatori, p.1102.

220 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 172-173.
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2.3. Provailicita em Portugal

O tratamento dispensado pelo ordenamento portugués a prova ilicita, la
chamada prova proibida, tem assento constitucional, conforme previsto no artigo 32, n° 8 da
Constituicdo da Republica Portuguesa®".

Segundo Helena Mor&o, “a Lei Fundamental portuguesa procede ela propria a
uma selecdo de direitos fundamentais, cuja violacdo produz referida nulidade de prova,
formada pelos direitos a integridade pessoal, & reserva da vida privada e a inviolabilidade do
domicilio, da correspondéncia e das telecomunicacdes”.???

No ambito infraconstitucional o tema é tratado pelo Cédigo de Processo Penal
no artigo 126°%,

Conforme disposto em lei, ndo serdo admissiveis como elemento de prova, ndo
podendo ingressar nos autos do processo o0s dados e informacgdes que tenham sido obtidos por

meio de tortura, coacdo ou ofensa a integridade fisica ou moral das pessoas. Caso tais

221 «Artigo 32 da Constituicdo da Republica Portuguesa

Garantias de processo criminal

()

8. S&o nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coacdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromissio na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes”.

22 MORAO, Helena. O efeito & distancia das proibicdes de prova no Direito Processual Penal Portugués. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano 16, n. 4, out./dez. 2006, p. 587.

228 «Artigo 126 do Codigo de Processo Penal Portugués

Métodos proibidos de prova

1 — S&o nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacdo ou, em geral, ofensa da
integridade fisica ou moral das pessoas.

2 — S&o ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimento
delas, mediante:

a) Perturbacéo da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus tratos, ofensas corporais, administracéo de
meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios cruéis ou enganosos;

b) Perturbacgdo, por qualquer meio, da capacidade de memoria ou de avaliacgao;

c) Utilizacao da forca, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei;

d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegacéo ou condicionamento da obtencéao
de beneficio legalmente previsto;

e) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel.

3 — Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas
mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacfes sem o
consentimento do respectivo titular.

4 — Se o uso dos métodos de obtengdo de provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser
utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo”.
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elementos indevidamente sejam inseridos nos autos ndo poderdo ser valorados pelo juiz ao
proferir a sentenca, devendo ser desentranhados.

O mesmo dispositivo prevé ainda serem igualmente “nulas”, ndo podendo ser
utilizadas, as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicacbes sem o consentimento do respectivo titular,
ressalvados 0s casos previstos em lei.

Esses meios de prova proibidos somente poderdo ser utilizados com o fim
exclusivo de fazer prova contra 0s agentes estatais que violaram tais direitos fundamentais e
desde que referidas condutas constituam crimes.

O artigo 126, n° 1 do estatuto processual penal portugués fala em nulidade da
prova proibida. Entretanto ndo sera efetivamente esta a conseqiiéncia da utilizacdo da prova
ilicita. Nesse ponto é preciso distinguir o sistema de nulidades previsto no CPP portugués, do
caso em tela, no qual de fato estaria configurada a impossibilidade de utilizacdo da prova. Essa
diferenciag&o encontra inclusive respaldo legal.

O artigo 118, n° 3 do CPP?** prevé que as disposices do Cédigo de Processo
Penal portugués acerca das nulidades ndo prejudicam as normas que tratam, no mesmo
diploma legal, das proibi¢cdes de prova, sinalizando que o regramento e a consequéncia dos
institutos sao distintos.

De fato, no campo das nulidades temos um ato que ndo observou as exigéncias
e formalidades legais e que podera ser sanado, com a pratica das exigéncias faltantes, ou,
guando muito, no caso de nulidade absoluta, sendo refeito todo o ato agora sem o vicio
anterior. Ja na proibicéo das provas temos a total inadmissibilidade no processo dos elementos
obtidos. N&o h& que se falar aqui em sanar a ilicitude. E que os dados foram colhidos com
ofensa aos bens mais caros ao individuo, de modo que nem com a sua anuéncia poder-se-ia
afastar a ilicitude da prova, justamente por estarmos lidando com bens indisponiveis

(dignidade da pessoa humana, integridade fisica e psiquica etc.).

224 «Artigo 118 do Codigo de Processo Penal Portugués

Principio da legalidade

()

3 — As disposi¢des do presente titulo ndo prejudicam as normas deste Codigo relativas a proibigdes de prova™.
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Assim, parece adequada a seguinte conclusdo: “a proibi¢do de prova sempre
estard atrelada a admissibilidade da prova, e esta funcionando de forma antecipada; ao
contrério a nulidade sempre estara acompanhada da irregularidade do ato processual”.??

A prova ilicita por derivagdo, denominada em Portugal “efeito a distancia” ou

226 ¢ reconhecida pela doutrina e Jurisprudéncia

“efeito remoto” ou ainda “tele-efeito
lusitanas®’.

Helena Mordo entende ser imprescindivel a adogdo da proibicdo das provas
ilicitas por derivacdo pela propria literalidade do artigo 32, n° 8 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, que proclama serem nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo ou
ofensa a integridade fisica ou moral do individuo, sem fazer qualquer distincdo quanto ao
nivel do grau imediato ou mediato de sua obtencdo. A autora, baseando-se no principio da
méaxima efetividade do texto constitucional, argumenta ainda que “a interpretacdo que mais
longe leva a finalidade protetora dos direitos elencados no artigo 32, n° 8 da Constituicdo e
que melhor maximiza a sua tutela, é, sem davida, aquela que ndo conduz a destringa entre
prova direta e indiretamente obtida através de métodos proibidos”.??®

Entretanto, a adocdo da teoria da inadmissibilidade das provas derivadas das
ilicitas nos autos do processo ndo impede a admiss@o de limitacdes a esse “efeito remoto” da
proibicdo no pais. De fato, encontram-se diversas correntes na doutrina processual penal
portuguesa a este respeito, destacando-se as seguintes.

Uma primeira corrente perfilna-se na busca de solugdes conciliatérias para o
caso concreto através da ponderacdo casuistica dos interesses, tendo se em conta
especialmente a busca da verdade material®”® e a punigdo dos reais culpados, quanto mais na

criminalidade grave®°.

225 \VALLE FILHO, Oswaldo Trigueiro do (Coord.). Estudos Juridicos Luso-Brasileiros (UNIPE/COIMBRA).
Jodo Pessoa: UNIPE Editora, 2008, p. 55.

26 As diferentes denominacBes conferidas as provas ilicitas por derivago sdo encontradas no texto de MORAO,
Helena. O efeito & distancia das proibi¢des de prova no Direito Processual Penal Portugués, p. 600-601.

22l ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibicdes de Prova em Processo Penal, p. 313-314.

228 MORAO, Helena. O efeito a distancia das proibicdes de prova no Direito Processual Penal Portugués, p.599.
229 Cconforme j& abordado no item 1.2 do trabalho tal conceito encontra-se em desuso pela moderna doutrina
processual penal.

2% Conforme GONCALVES, Manuel Lopes Maia. Codigo de Processo Penal: Anotado. 11. ed. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 672 e SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel. Cédigo de Processo Penal
Anotado. Lisboa: Rei dos Livros, 1999. v. 1, p. 672.
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Um segundo posicionamento se coloca no sentido de que se deva averiguar
relativamente a cada proibicdo de prova concreta se o seu fim de protecdo exige ou ndo o
afastamento processual das provas secundérias obtidas na seqiiéncia da violagdo inicial*".

Para uma terceira corrente, serd admissivel a prova secundéria se, com base em
um juizo de causalidade hipotético for possivel afirmar que as autoridades de investigacao
teriam com certeza, ou forte probabilidade, chegado igualmente ao mesmo meio de prova
secundario, através de um percurso de indagacdo licito e respeitador das proibicGes de prova.
Em outras palavras, trata-se da adoc¢do da descoberta inevitavel (inevitable discovery
exception), admitida na doutrina norte-americana como limitacdo a teoria da fruits of the
poisonous tree doctrine?*?,

Uma ultima posigdo se alinha no sentido de que nos casos de fonte
independente (independent source exception), isto €, no caso em que exista ao lado do
caminho proibido uma fonte autbnoma de onde as provas possam tambeém ter sido retiradas, a
prova serd admissivel. Conforme esse entendimento, entretanto, ndo sera aceita a prova que
derivar da ilicita com base na idéia da descoberta inevitavel.

Além disso, de acordo com este ultimo posicionamento sera também permitida
a prova secundaria se a macula do processo puder ser considerada como tendo sido apagada
através da atuacdo livre do argiliido ou de um terceiro. Por exemplo, no caso de uma
testemunha que presta depoimento invalidado por forca da violacdo de uma proibicao de prova
e depois, cientificada da inadmissibilidade do depoimento anterior, volta a fazer as mesmas
declaracdes, desta vez de livre vontade. Trata-se da adocdo da taint doctrine norte-
americana®>*,

Seja como for, certo é ndo haver nos Tribunais lusitanos uniformidade no que
toca as limitacGes a prova ilicita por derivacdo. De fato, os julgados parecem passear pelas

diversas teorias apresentadas de acordo com o caso concreto posto sub judice.

281 gegundo PIMENTA, José da Costa. Cddigo de Processo Penal Anotado. 2. ed. Lisboa: Rei dos Livros, 1991,
p. 378-379.

82 MENDES, Paulo de Sousa. O processo penal em acco. In: . Questdes Avulsas de Processo Penal.
Lisboa: AAFDL, 2000, p. 101.

28 MORAO, Helena. O efeito a distancia das proibicdes de prova no Direito Processual Penal Portugués, p. 620.
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Em relagdo a um ponto especifico no que tange a ilicitude probatoria - a figura
dos “homens de confianca” - discute-se também a admissibilidade do uso de tal artificio em
Portugal.

A questdo esta em definir se essa medida enquadra-se ou ndo na vedacdo a
prova determinada pela lei portuguesa, por ser considerada como ofensiva da integridade
moral dos individuos, constituindo meio enganoso e perturbador da liberdade de vontade e
decisdo da pessoa.

A doutrina lusitana abrange sob a denominagdo “homens de confianga” as
figuras do agente infiltrado, do agente provocador e do agente encoberto®*.

O agente infiltrado é definido como um funcionério da investigac&o criminal ou
um terceiro (particular) que atua sob o controle da policia, com ocultacdo de sua qualidade e
identidade, com o fim de obter provas. Age ganhando a confianca pessoal do investigado. N&o
determina nem induz a pratica de crimes. Possui funcdo meramente informativa; visa colher
provas e informacgdes sobre crimes.

Ja o agente provocador atua de modo a determinar a pratica de crimes pelo
suspeito. E ele quem, no caso concreto, induz o investigado a praticar o delito.

Com relagéo ao agente encoberto ha que se fazer um esclarecimento prévio.

Tal denominacdo € utilizada pela Lei n° 101/2001 (que fala de acOes
encobertas) indicando o género nas quais estariam abrangidas as demais figuras vistas.
Entretanto, parte da doutrina vale-se da mesma nomenclatura “agente encoberto”, para referir-
se ao policial “a paisana”. Ou seja, sob esta 6tica, 0 agente encoberto corresponderia a uma
conduta passiva do policial ndo trajado oficialmente, que presencia crimes, por suspeitar que
0s mesmos ocorreriam em dado local e ocasi&o®®.

A Jurisprudéncia portuguesa tem aceitado a utilizacdo dos agentes infiltrados e
agentes encobertos no ambito da investigacdo e processo criminal, nos limites da Lei n°

101/2001, que trata do tema. Entretanto tem entendido como proibida a prova obtida a partir

23 Conforme JUSTO, Ana Rita de Melo. Proibicao da prova em processo penal: o agente provocador; acérdéo do
Supremo Tribunal de Justi¢a de 30 de outubro de 2002. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, ano
16, n. 3, jul./set. 2006, p. 503-505 e VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo Penal. Coimbra: Almedina,
2004. tomo |, p. 444-462.

2% \VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo Penal. tomo I, p. 459.
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do agente provocador, por configurar um meio enganoso e perturbador da liberdade de

vontade e decisdo do individuo, nos termos do artigo 126, n° 2, alinea “a”, do CPP*.

2.4. Prova ilicita na Espanha

A atual Constituicdo espanhola ndo possui dispositivo expresso a determinar a
necessidade de adogdo de uma regra de exclusdo para as provas obtidas por meios ilicitos. De

fato, o artigo 24. 2 da Lei Maior da Espanha®®’

, tratando do direito a prova, estabelece apenas
ao acusado a garantia de utilizar os meios de prova pertinentes a sua defesa.
Para suprir tal lacuna foi editada em 1984 a Lei Organica do Poder Judiciario,

que em seu o artigo 11.1%

declara que as provas obtidas direta ou indiretamente com violacéo
de direitos e liberdades fundamentais, ndo surtiréo efeitos.

Vale notar que, a despeito de se tratar de uma disposicdo legal, o Tribunal
Constitucional espanhol tem sustentado que “a regra de exclusdo do art. 11.1 da LOPJ possui
como fundamento constitucional o direito a um processo com todas as garantias”.239

A expressao “ndo surtirdo efeitos”, utilizada pela lei espanhola no artigo 11.1 da
LOPJ, tem sido interpretada como uma vedacdo a admissdo das provas ilicitas nos autos do
processo, sendo que, caso dele constem erroneamente, a expressdo devera ser traduzida na

proibicao de valoracao desses elementos pelo juiz**.

2% \/ALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Processo Penal. tomo I, p. 448-450.

237 «Art. 24 Constitucién Espafiola

()

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia al
letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y
con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si
mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razén de
parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”.

38 «Art. 11 LOPJ (Ley Organica del Poder Judicial)

1. (...) No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”.

29 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 178.

20 conforme CASTRILLO, Eduardo de Urbano; MORATO, Miguel Angel Torres. La Prueba llicita Penal:
Estudio Jurisprudencial. 2. ed. Pamplona: Editora Aranzadi, 2000, p. 39-43 e MELLADO, José Maria Asencio.
Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida en el Proceso Penal. Lince: Instituto Peruano de Criminologia y
Ciencias Penales, 2008, p. 122-123.
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A expressdo “indiretamente”, empregada pelo mesmo dispositivo legal, €

interpretada como uma referéncia a vedacdo a prova ilicita por derivacdo. Assim, a vedacao a

ilicitude derivada, que na doutrina espanhola é chamada de efeito reflexo?*

242
1.

, tem sede legal no
ordenamento espanho

Analisando a redacéo do artigo 11.1 da LOPJ, é de se perceber que apenas serao
consideradas sem efeito as provas obtidas, direta ou indiretamente, com violagéo de direitos e
liberdades fundamentais. Isto significa que “a lesdo as disposi¢des meramente legais ndo deve
ativar a garantia constitucional da inadmissibilidade, mas apenas considerar as regras

infraconstitucionais relativas as nulidades (art. 238.3 LOPJ?*

). Esse entendimento tem sido
aplicado pela Sala Segunda do Tribunal Superior, que distingue os planos da licitude
constitucional, que ativa a garantia do art. 11.1 LOPJ e, da legalidade ordinéria, que ativa as
regras de nulidade previstas no art. 238 et seq. da LOPJ, ndo se admitindo nesse ultimo nivel a
existéncia de efeito reflexo da prova”.244

Com vistas a flexibilizar os efeitos da ilicitude por derivacdo e uniformizar o
entendimento acerca da matéria, o Tribunal Constitucional espanhol, na decisdo STC 81/1998,
desenvolveu a chamada teoria da conexéo de antijuridicidade®®.

Segundo tal teoria, para que se possa concluir pela proibicdo de admissédo e
valoracdo da prova reflexa é necessario que exista uma vinculagdo destas provas aquelas
obtidas com violac&o direta de algum direito fundamental®*®. Em outras palavras, deve haver

um nexo que ligue umas as outras, de modo que seja possivel afirmar que a ilicitude inicial se

21 MELLADO, José Maria Asencio. Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida en el Proceso Penal, p. 126.

242 SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo penal.
Madrid: Colex, 1990, p. 334.

243 «Art. 238 LOPJ

Los actos judiciales seran nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

()

3. Cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de procedimiento establecidas por la ley o
con infraccion de los principios de audiencia, asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya producido
indefensién”.

244 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 177. Em sentido contrario
SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo penal, p. 340.
25 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 181.

26 Conforme constou da decisio STC 81/98 de 02 de abril de 1998: “para concluir que la prohibicion de
valoracion se extiende también a ellas (las pruebas reflejas), habra de precisarse que se hallan vinculadas a las
que vulneraron el derecho fundamental sustantivo de modo directo, esto es, habr& que establecer un nexo entre
unas y otras que permita afirmar que la ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende también a las
segundas (conexion de antijuridicidad). En la presencia o ausencia de esa conexion reside, pues, la ‘ratio” de la
interdiccion de valoracién de las pruebas obtenidas a partir del conocimiento derivado de otras que vulneran el
derecho al secreto de las comunicaciones”.
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estende também as provas derivadas®*’

. Assim ndo verificado o referido liame aplicar-se-a, a
contrario sensu, a desconex@o de antijuridicidade, mitigando os efeitos reflexos da prova e
passando a prova secundaria a ser admitida no caso.

O caso paradigma que serviu como pano de fundo para o desenvolvimento de
tal mitigacdo aos efeitos reflexos da prova foi o seguinte: dado individuo estava sendo
investigado pela suposta pratica do crime de trafico de drogas®®. Em razéo disso, foi requerida
e concedida ordem para que se realizasse a interceptacdo telefonica do suspeito. A partir da
escuta e gravacdo de seus dialogos telefénicos, a policia espanhola teve ciéncia de que em
certo dia e hora o investigado receberia uma quantidade de droga. Assim, procedeu-se a sua
prisdio em flagrante, sendo encontrada com ele a referida droga. Ocorre que, tanto na
representacdo policial que requereu a realizacdo da interceptacao telefonica, quanto na deciséo
judicial autorizando tal escuta, ndo foi observado o requisito constitucional de explicitagdo do
objeto da investigacdo. Com base nisso, a defesa do preso interpds recurso requerendo a sua
liberdade, argumentando que a prova originaria era ilicita (interceptacao telefénica) e logo as
provas subsequentes também estariam contaminadas (depoimentos dos policiais que efetuaram
a prisao e o préprio corpo de delito: a droga).

O Ministério Publico Espanhol (Fiscalia) proferiu parecer favoravel a tese da
ocorréncia dos efeitos reflexos, sustentada pela defesa.

Entretanto, o Tribunal Superior afirmando ser a punicdo de delitos graves
também um valor constitucional entendeu que, no caso concreto, as provas derivadas ndo eram
em si ilicitas, pois o efeito reflexo referido pela defesa apenas ocorreria quando presente uma
conexdo de antijuridicidade entre a prova inicial e a posterior, que ndo se verificava no caso

em tela, surgindo af a teoria®*°.

247 SEGADO, Carmelo Jiménez. La prueba ilicita y las reglas de desconexion de sus efectos. La Ley Penal:
Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, Madrid, ano VI, n. 58, mar. 2009, p. 23.

28 Disponivel em: <http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-
1998-0081>. Acesso em: 24 jun. 2010 (sitio do Boletin Oficial del Estado de Espafia).

9 Conforme constou da decisdo STC 81/1998: “el Tribunal Supremo entiende que dadas las circunstancias del
caso y, especialmente, la observacion y seguimiento de que el recurrente era objeto, las sospechas que recaian
sobre él y la irrelevancia de los datos obtenidos a través de la intervencion telefonica, el conocimiento derivado
de la injerencia en el derecho fundamental contraria a la Constitucion no fue indispensable ni determinante por si
solo de la ocupacién de la droga o, lo que es lo mismo, que esa ocupacion se hubiera obtenido, también,
razonablemente, sin la vulneracion del derecho. Esa afirmacion que, desde la perspectiva juridica que ahora
estamos considerando, rompe, segln la apreciacion del Tribunal Supremo, el nexo entre la prueba originaria y la
derivada, no es, en si misma un hecho, sino un juicio de experiencia acerca del grado de conexion que determina
la pertinencia o impertinencia de la prueba cuestionada. Por consiguiente, no se halla exento de nuestro control;
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Segundo o Tribunal Constitucional espanhol para a configuragcdo da conexao de
antijuridicidade entre as provas e o conseqiente efeito reflexo da prova ilicita, s&o necessarios
dois requisitos, um interno e outro externo.

No plano interno, é preciso que a prova subsequiente seja de fato derivada da
prova ilicita inicial, sendo a ilicitude a ela transferida. Verifica-se aqui a gravidade da lesdo
aos direitos fundamentais praticada na obtencdo da prova ilicita original, de forma a
determinar se essa lesdo é capaz de alcancar as provas subseqlientes ou néo.

J& do ponto de vista externo, requer-se que a necessidade de tutela do direito
fundamental ofendido exija a ineficicia probatéria do material derivado. Isto é, na analise do
caso concreto, para que se confira efetividade ao direito transgredido deve ser imprescindivel a
taxacdo de ilicitude da prova reflexa®’.

Assim nos casos em que inexista nexo de causalidade entre a prova ilicita e a
prova secundaria, ou em ndo sendo a lesdo praticada aos direitos fundamentais para a obtengéo
da prova ilicita original de tamanha relevancia que possa alcancar as demais, ou ainda nédo
estando presentes motivacdes extraprocessuais a determinar o efeito reflexo da prova, ndo
estara configurada a conexdo de antijuridicidade, admitindo-se portanto a ado¢do da prova
secundaria no processo.

Entretanto tal teoria ndo € aceita de forma unanime na Espanha.

Carmelo Jiménez Segado critica a chamada conexdo de antijuridicidade por
entender que essa criacdo pretoriana afronta ao quanto estabelecido no artigo 11.1 da LOPJ®".
E que a literalidade do artigo proclama ndo terem efeito as provas obtidas com violacdo de
direitos fundamentais, ainda que de forma indireta. Conforme argumenta, se tal norma que se
diz possuir fundamento constitucional, ndo prevé qualquer exce¢do ou condicdo para que se
verifique a inadmissibilidade das provas derivadas, ndo estariam os Tribunais autorizados a
modificar o diploma legal, mas tdo somente a interpreta-lo.

Ainda segundo 0 mesmo autor, a justificacdo material da teoria da conexdo de

antijuridicidade esta na necessidade de se evitar a impunidade nos casos em que pareceria um

pero, dado que, en principio, corresponde a los Jueces y Tribunales ordinarios, el examen de este Tribunal ha de
cefiirse a la comprobacion de la razonabilidad del mismo y que, en el caso presente no puede estimarse que sea
irrazonable o arbitrario, hemos de concluir que, desde el punto de vista antes expuesto, la valoracion de la prueba
refleja practicada en este caso no vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias™.

20 SEGADO, Carmelo Jiménez. La prueba ilicita y las reglas de desconexion de sus efectos, p. 26.

#1 SEGADO, Carmelo Jiménez. La prueba ilicita y las reglas de desconexion de sus efectos, p. 25.
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disparate a auséncia de condenacdo do individuo, apenas por terem sido infringidas certas
formalidades legais no momento da obtencdo da prova. Referida teoria buscaria, na verdade,
evitar que a sociedade ficasse alarmada com a atuacdo dos Tribunais espanhdis no julgamento
de casos especificos. Porém, de acordo com Carmelo Jiménez Segado, o que deveria causar
clamor publico a sociedade seria exatamente a obtencdo de provas incriminatérias com
vulneracdo de direitos®?.

Além da teoria da conexdo de antijuridicidade, os Tribunais espanhdis tém
adotado em suas decisdes mitigacdes a regra da ilicitude probatéria desenvolvidas pela Corte
estadunidense®?, como a teoria da boa-fé policial, bem como atenuacgdes aos efeitos reflexos

da prova, como a teoria da fonte independente, da descoberta inevitavel e do vicio diluido®*.

2.5. Prova ilicita na ltalia

O regramento das vedacdes probatorias no ordenamento italiano vem previsto
nos artigos 188 e 191.1 do Cédigo de Processo Penal®>.

De acordo com o quanto disposto no artigo 188 do CPP ndo poderdo ser
utilizados, nem mesmo com o consentimento da pessoa interessada, metodos ou técnicas
suficientes para influir sobre a liberdade de autodeterminacdo do individuo inquirido, nem
tampouco subterfugios habeis a alterar a capacidade de memdria e valoracdo dos fatos objeto
de indagacéo.

O artigo 191.1 do estatuto processual penal italiano prevé por sua vez que, a

prova adquirida em violacdo a proibicdo estabelecida pela lei ndo poderd ser utilizada.

22 SEGADO, Carmelo Jiménez. La prueba ilicita y las reglas de desconexion de sus efectos, p. 24-25.
23 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 188-189.

2% SEGADO, Carmelo Jiménez. La prueba ilicita y las reglas de desconexion de sus efectos, p. 26-28.
25 «Art. 188. Codice di Procedura Penale

Liberta morale della persona nell’assunzione della prova.

1. Non possono essere utilizzati, neppure con il consenso della persona interessata, metodi o tecniche idonei a
influire sulla liberta di autodeterminazione o ad alterare la capacita di ricordare e di valutare i fatti .
Art. 191 Codice di Procedura Penale

Prove Illegitimamente Acquisite.

1. Le prove acquisite in violazzione dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate;

2. L’inutilizzabilita ¢ rilevabili anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento”.
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Ademais, o artigo 192.2 estabelece que essa inutilizabilidade da prova poderé ser declarada de
oficio pelo julgador a qualquer tempo.

Paolo Tonini explica que “0 termo inutilizabilidade descreve dois aspectos do
mesmo fendomeno. Por um lado, indica o ‘vicio’ que pode conter um ato ou um documento;
por outro lado, ilustra o ‘regime juridico’, ao qual o ato viciado ¢ submetido, ou seja, a nao
possibilidade de ser utilizado como fundamento de uma decisdo do juiz.”®® A inutilizzabilita
atinge, ndo o ato em si, mas o seu valor probatério, de modo que o ato pode ser valido do
ponto de vista formal (eis que n&o eivado de nulidade), entretanto em seu aspecto substancial a
inutilizabilidade o impede de servir como fundamento para a deciséo judicial.

Assim, conforme determinacdo do Codigo de Processo Penal italiano as provas
obtidas em infragdo ao quanto estabelecido pela lei ndo serdo admissiveis nos autos do
processo e, caso dele constem, ndo poderdo ser valoradas pelo juiz.

Referidas previsdes do Cddigo se coadunam com o quanto fixado pela
Constituicdo do pais, que j& reconhecia solenemente os direitos de liberdade do individuo®’.

Entretanto, a dificuldade maior esta em se definir se o artigo 191.1 do CPP trata
apenas de provas ilegitimas ou também das provas ilicitas.

Como ja mencionado no trabalho, coube ao autor italiano Pietro Nuvolone
estabelecer inicialmente a diferenciacdo entre provas ilegais, provas ilicitas e provas
ilegitimas. Conforme tal entendimento, provas ilegais seriam as obtidas em violacéo a lei, de
um modo geral, ou aos principios gerais do ordenamento, sendo as provas ilegitimas aquelas
que ofendessem normas processuais e ilicitas as que fossem obtidas com transgressdo de
direitos materiais dos individuos. Como ja salientado anteriormente, essa diferenciacdo possui
inimeras aplicacdes praticas.

Massimo Nobili®®

entende que a previsdo legal do artigo 191.1 do CPP se
aplica as provas consideradas ilegitimas, mas também as provas ilicitas, pois o dispositivo fala

apenas em “provas adquiridas com violacdo dos deveres estabelecidos pela lei”, ndo
b

2% TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Traducdo de Alexandra Martins Daniela Mréz. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 76.

2T AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptaces telefonicas, ambientais e gravacoes
clandestinas, p. 45-49.

28 NOBILI, Massimo. Commento art. 191. In: CHIAVARIO, Mario (Org.). Commento al nuovo Codice di
Procedura Penale. Torino: Utet, 1990. v. 2, p. 409-414.
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especificando se a lei trata de direitos processuais ou materiais. Assim, para 0 autor seriam
eivados com o vicio da inutilizabilidade tanto as provas ilicitas quanto as ilegitimas.

Paolo Tonini, por sua vez, sustenta que o artigo 191 do Codigo de Processo
Penal trata apenas das provas ilegitimas. Segundo o autor “se a proibicao tivesse como objeto
a violacdo de uma lei penal substancial, teria sido utilizada a expressdo ‘prova ilicitamente
adquirida’. Em contrapartida, o nomen iuris do art. 191 refere-se as provas ilegitimamente
adquiridas”.259

A Corte italiana diferencia o sistema de nulidade da inutilizzabilita. “A
nulidade relaciona-se sempre e apenas a inobservancia de alguma formalidade na producédo da
prova, vicio que ndo pde o procedimento formativo ou aquisitivo completamente fora do
parametro normativo de referéncia, mas que ndo respeita algum de seus pressupostos; ao
contrario, a inutilidade (ou inutilizabilidade) pressupfe a presenca de uma prova vedada pela
sua intrinseca ilegitimidade objetiva”.?®°

Assim, ainda que se considere que serdo inutilizaveis com fulcro no artigo 191
do CPP apenas as provas ilegitimas, em havendo tdo somente violacBes de mera forma, a
prova nao sera considerada inutilizavel.

Segundo afirma Thiago André Pierobom de Avila, modernamente, a Corte
Suprema italiana tem reduzido a aplicacdo do quanto disposto no artigo 191 do Codigo de
Processo Penal para limita-lo as situacfes em que ocorra uma violacdo direta e expressa de
uma proibicdo determinada.

Conforme o autor, a despeito de serem excluidas as provas obtidas sob tortura
ou outros métodos que influenciem a capacidade de avaliacdo dos fatos pelo individuo - por
expressa determinacdo do quanto disposto no artigo 188 do Codigo de Processo Penal -, a
Corte italiana tem afastado a inutilizzabilita nos casos em que € feita a apreensdo do proprio
corpo de delito, ou de outras fontes de provas consideradas relevantes para o crime, sob a
alegacdo de que nessas situacoes a policia estaria apenas cumprindo a determinacao do artigo

253 do CPP?'. Essa atuacéo se justificaria tendo em vista que os policiais que praticassem as

29 Conforme TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano, p. 77. No mesmo sentido: FELICIONI, Paola.
Le ispezioni e le perquisizioni, p. 461-463.

280 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 195-196.

261 «Art. 253 Codice di Procedura Penale

Oggetto e formalita del sequestro.
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referidas ilegalidades estariam sujeitos as penalidades previstas no artigo 609 do mesmo
262

Cddigo™™. Assim, esse entendimento de que o corpo de delito e algumas outras provas devem
ser apreendidas de qualquer forma, independente de como se deu sua descoberta, termina por
restringir de forma relevante as disposi¢cdes do referido artigo 191 do Cddigo de Processo
Penal italiano®®.

Em verdade, o que se tem verificado nos julgados italianos é que, nos casos em
gue ndo existe regra expressa no ordenamento a vedar a utilizagdo da prova, como ocorre com
a proibicdo da utilizacdo de métodos que afetem a liberdade de autodeterminacdo do
individuo, com o artigo 188 do CPP (por exemplo, com o uso do soro da verdade), as demais
provas, ainda que obtidas com alguma transgressdo ao ordenamento, acabam sendo admitidas,
desde que ndo ocorram violagdes grosseiras de direitos fundamentais. Ademais, argumenta-se
que, em caso de abuso por parte dos policiais, estes responderdo criminalmente por isso.

Ressalte-se ndo haver no ordenamento italiano tratamento especifico para a
questdo da ilicitude por derivacdo, sendo também naquele pais a questéo tratada pela doutrina
sem o cuidado necessario.

Entretanto, o entendimento prevalente € no mesmo sentido das vedacdes
probatdrias originais. Ou seja, inexistindo regra expressa a determinar a inutilizabilidade da
prova serd esta admitida nos autos do processo e valorada pelo juiz.

De fato, predomina o entendimento de que ndo podera ser admitida uma
proibicdo probatéria implicita no ordenamento juridico italiano®®*. E que a regra vigente
naquele sistema processual penal é a da utilizabilidade da prova, ndo sendo esta admitida

apenas em funcdo de determinacdo expressa nesse sentido.

1. L’autorita giudiziaria dispone con decreto motivato il sequestro del corpo del reato e delle cose pertinenti al
reato necessarie per 1’accertamento dei fatti.
2. Sono corpo del reato le cose sulle quali o mediante le quali il reato & stato commesso nonché le cose che ne
costituiscono il prodotto, il profitto o il prezzo.
3. Al sequestro procede personalmente 1’autorita giudiziaria ovvero un ufficiale di polizia giudiziaria delegato
con lo stesso decreto.
4. Copia del decreto di sequestro ¢ consegnata all’interessato, se presente”.
%62 «Art. 609 Codice Penale
Perquisizione e ispezione personali arbitrarie.
Il pubblico ufficiale, che, abusando dei poteri inerenti alle sue funzioni, esegue una perquisizione o un’ispezione
Eégrs,onale, e pu_nito con Ia,reg:lusione fino ad u_n,a_nno”. _ _

AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 195.
%62 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano, p. 80.
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Assim, diante da inexisténcia de regra a vedar as provas ilicitas por derivacdo
estas, em regra seriam admissiveis®®.

Um exemplo aproximado pode ser a utilizacdo de declaragbes auto-
incriminatorias feitas por um depoente ndo advertido pela Policia de que tais informacdes
poderiam ser utilizadas contra si.

Nesse caso, em face da auséncia de ciéncia prévia, as informacdes obtidas ndo
poderdo ser utilizadas contra o depoente, por expressa vedacdo contida no artigo 63.1 do
Cédigo de Processo Penal®®®. Entretanto, o contelido das mesmas declaracdes podera ser
empregado em outras investigacdes. Ou seja, a prova obtida mediante violacdo legal ndo sera
admitida apenas nos estritos termos da disposi¢cdo normativa. Contudo, outras investigacdes
derivadas dessa prova inicial serdo admitidas, servindo a prova ilegal como notitia criminis
legal®®’.

De qualquer forma, certo € que violagdes copiosas de direitos fundamentais ndo

serdo aceitas, devendo se dar nesses casos a inutilizagdo das provas derivadas.

2.6. Prova ilicita na Inglaterra

Na Inglaterra, pais integrante da Commom Law, a prova proibida ¢ chamada de
illegaly obtained evidence.
Como ¢ sabido, em tal pais inexiste uma constituicdo escrita, sendo 0s casos

levados a Corte resolvidos, prioritariamente, com base nos precedentes judiciais.

% Em sentido contrario, sustentando a adogéo da teoria dos frutos da arvore venenosa no ordenamento italiano
vide GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptaces telefénicas, p. 142.
288 Art. 63. do CPP italiano - Dichiarazioni indizianti.

1. Se davanti all’autorita giudiziaria o alla polizia giudiziaria una persona non imputata ovvero una persona non
sottoposta alle indagini rende dichiarazioni dalle quali emergono indizi di reita a suo carico, 1’autorita procedente
ne interrompe 1’esame, avvertendola che a seguito di tali dichiarazioni potranno essere svolte indagini nei suoi
confronti e la invita a nominare un difensore. Le precedenti dichiarazioni non possono essere utilizzate contro la
persona che le ha rese.

2. Se la persona doveva essere sentita sin dall’inizio in qualita di imputato o di persona sottoposta alle indagini, le
sue dichiarazioni non possono essere utilizzate.

%7 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 196.
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Tradicionalmente, “a finalidade basica do processo inglés € a descoberta da
verdade material, e a ilicitude ou ilegalidade cometida na obtencdo da prova ndo altera a
verdade representada por esta prova. A policia pode utilizar-se dos meios para esclarecer o
fato e a autoria, no que se reconhece uma ampliacdo dos poderes discricionarios do juiz,
competindo a este a valoragio de admissibilidade ou n3o, de uma prova”.?®®

De fato, inexiste em tal sistema uma prova que, em abstrato e a priori, possa ser
considerada como vedada nos autos do processo. E que sempre vigorou no direito inglés “a
regra geral de que os meios de prova devem ser admitidos, independentemente de sua
origem”. 2%

Conforme salienta Ada Pellegrini Grinover no sistema inglés “a ilegalidade
cometida é considerada secundaria para o0 processo, porque a admissibilidade da prova é
tradicionalmente resolvida & luz de sua relevancia”.’”® Entende-se que a exclusdo da prova
podera trazer mais injustica para o julgamento do caso do que sua admisséo, prevalecendo
esta, portanto, como regra.

Assim, a prova sera admissivel sempre que puder servir a comprovacao de
alegacOes feitas no caso sub judice, deixando-se para o magistrado decidir se, no caso
concreto, principios extraprocessuais de public policy determinam sua exclusdo ou ndo®*. E
dever do julgador decidir acerca da admissibilidade da prova ou ndo no caso em analise?.

Portanto, no direito inglés o juiz apenas poderia excluir uma confissdo de um
acusado, por exemplo, se ficasse provado que esta havia sido obtida de forma involuntaria,
sendo tal ocorréncia de dificil comprovacao®’.

Ocorre que, a despeito disso, a partir da década de 80 a regulamentacdo da
atuacdo dos agentes estatais durante as investigacdes penais passou a ser disciplinada de forma

mais rigorosa na Inglaterra, com vistas a minimizar o cometimento de erros, maximizar a

%8 CASTRO, Raimundo Amorim de. Provas llicitas e o Sigilo das Comunicacdes Telefonicas, p. 96.

%9 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 190.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptacdes telefonicas, p. 116.

2" GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Plblicas e Processo Penal: as interceptacdes telefonicas, p. 117-
118.

212 JGLOW, Steve. Issues in Evidence in English Criminal Law. Studi Senesi, Siena, v. 112, n. 1, 2000, p. 171.
218 UGLOW, Steve, Issues in Evidence in English Criminal Law, p. 172.
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busca da verdade e garantir direitos aos suspeitos e acusados®’®. Esse novo ideério produziu
significativas mudancas na questao das vedacdes probatérias no sistema inglés?"”.

Nesse contexto foi editado o Police and Criminal Evidence Act de 1984.

O PACE, como ficou conhecido, instituiu no pais um Codigo de Préticas
regulamentadoras da detengdo, da forma de tratamento dos presos e do interrogatorio realizado
por policiais, dentre outras determinacdes?’®.

O instrumento apregoa que o preso devera ser cientificado por escrito acerca do
motivo de sua prisdo e de seus direitos, podendo fazer uma ligacéo telefénica a fim de avisar
alguém de sua situacdo. Ademais determina que o preso deverd ser informado acerca do seu
direito de se consultar com um advogado independente, de forma gratuita e em sessdo
reservada®’’. Poder4 o preso ainda ter acesso as regras dispostas no PACE.

O preso deverd ser cientificado do seu direito ao siléncio, sendo também
informado de que caso decida falar suas declaracdes poderdo ser usadas contra ele e que, em
determinadas situagdes - contraditoriamente e em ofensa ao quanto estabelecido na Convengéo
Européia de Direitos Humanos, que garante o direito a presuncdo de inocéncia -, seu siléncio
poderé prejudica-lo?"®.

Aduz também o documento que os fundamentos para a prisdo deverdo ser
periodicamente revistos, devendo ser dignas as condicdes de detencio do preso®’®.

Além disso, em seqiiéncia a todas essas alteragcdes a gravacdo dos
interrogatdrios policiais passou a ser obrigatoria, como forma de garantir a lisura da atuacao
dos agentes inquiridores®®°.

Assim, atualmente, por expressa previsdo normativa tem-se que a confissdo

obtida a partir de coa¢do do interrogando, incluindo o uso de violéncia, tortura, tratamento

2" ASHWORTH, Andrew. The Criminal Process: An Evaluative Study, 2nd ed. New York: Oxford University
Press, 1998, p. 93.

2’® GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptacdes telefonicas, p. 119.

218 UGLOW, Steve, Issues in Evidence in English Criminal Law, p. 173.

2" ASHWORTH, Andrew. The Criminal Process: An Evaluative Study, p. 71.

28 Conforme DELMAS-MARTY, Mireille. Procesos Penales de Europa (Alemania, Inglaterra y Pais de Gales,
Bélgica, Francia, Italia). Zaragoza: EDIJUS, 2000, p. 182. A respeito do direito ao siléncio no sistema inglés e
sua valoracdo vide: ASHWORTH, Andrew. The Criminal Process: An Evaluative Study, p. 96 ss.

21 YGLOW, Steve. Issues in Evidence in English Criminal Law, p. 173.

%80 Conforme UGLOW, Steve. Issues in Evidence in English Criminal Law, p. 174 e ASHWORTH, Andrew. The
Criminal Process: An Evaluative Study, p. 94.
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desumano ou degradante, ou em ofensa ao quanto estabelecido na Secéo 76 do PACE®* no

serd admissivel, devendo tal elemento de prova ser excluido dos autos, ainda que a prova seja
considerada relevante para o deslinde do feito®®.

Entretanto, a despeito de todas essas mudancas é imperioso observar que a
Corte de Apelacdo inglesa mantém firme entendimento de que a inobservancia das regras
estabelecidas no PACE ndo implica a exclusdo automética e de imediato do elemento de prova
em questéo, devendo a solucdo ser dada na analise do caso a caso®?, mantendo-se portanto,

como regra, a admissibilidade da prova ilicita nos autos.

281 «Art. 76 PACE

Confessions.

(1) In any proceedings a confession made by an accused person may be given in evidence against him in so far as
it is relevant to any matter in issue in the proceedings and is not excluded by the court in pursuance of this
section.

(2) If, in any proceedings where the prosecution proposes to give in evidence a confession made by an accused
person, it is represented to the court that the confession was or may have been obtained

(a) by oppression of the person who made it; or

(b) in consequence of anything said or done which was likely, in the circumstances existing at the time, to render
unreliable any confession which might be made by him in consequence thereof,

the court shall not allow the confession to be given in evidence against him except in so far as the prosecution
proves to the court beyond reasonable doubt that the confession (notwithstanding that it may be true) was not
obtained as aforesaid.

(3) In any proceedings where the prosecution proposes to give in evidence a confession made by an accused
person, the court may of its own motion require the prosecution, as a condition of allowing it to do so, to prove
that the confession was not obtained as mentioned in subsection (2) above.

(4) The fact that a confession is wholly or partly excluded in pursuance of this section shall not affect the
admissibility in evidence

(a) of any facts discovered as a result of the confession; or

(b) where the confession is relevant as showing that the accused speaks, writes or expresses himself in a
particular way, of so much of the confession as is necessary to show that he does so.

(5) Evidence that a fact to which this subsection applies was discovered as a result of a statement made by an
accused person shall not be admissible unless evidence of how it was discovered is given by him or on his behalf.
(6) Subsection (5) above applies

(a) to any fact discovered as a result of a confession which is wholly excluded in pursuance of this section; and
(b) to any fact discovered as a result of a confession which is partly so excluded, if the fact is discovered as a
result of the excluded part of the confession.

(7) Nothing in Part V11 of this Act shall prejudice the admissibility of a confession made by an accused person.
(8) In this section “oppression” includes torture, inhuman or degrading treatment, and the use or threat of
violence (whether or not amounting to torture).

(9) Where the proceedings mentioned in subsection (1) above are proceedings before a magistrates’ court
inquiring into an offence as examining justices this section shall have effect with the omission of

(a) in subsection (1) the words “and is not excluded by the court in pursuance of this section”, and

(b? subsections (2) to (6) and (8)”.

8 UGLOW, Steve. Issues in Evidence in English Criminal Law, p. 173-174.

28 Conforme ASHWORTH, Andrew. The Criminal Process: An Evaluative Study, p. 109.
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Ademais, as disposi¢des normativas disciplinando o interrogatério realizado em
sede investigativa tampouco impedem a admissdo pelos Tribunais das confissbes ditas
espontaneas, feitas na viatura policial, por exemplo®®.

Ainda a respeito das regras de excluséo de prova o sistema inglés prevé o artigo
78 (1) do PACE?®,

De acordo com tal dispositivo legal 0 meio de prova podera ser excluido se
ficar demonstrado a Corte que, de acordo com as circunstancias do caso, inclusive as
circunstancias nas quais o meio de prova foi obtido, a admissdo do meio de prova poderia ter
um efeito tdo adverso sobre a administragdo da justica que a Corte ndo deva admiti-lo. “Ainda
assim, tal dispositivo tem recebido uma interpretacdo restritiva, sendo aplicado apenas em
situacdes de violagdes muito graves de direitos humanos™.?*

Assim, em que pese as mitigacdes conferidas pelo PACE, dentre outros
diplomas normativos a teoria do male captum, bene retentum, constata-se que no sistema
inglés a regra permanece sendo a da admissibilidade e valoragdo da prova obtida por meios
ilicitos nos autos do processo seja em relagdo a ilicitude inicial ou em relagdo a ilicitude
derivada. De forma que, quando verificada a exclusdo de prova naquele sistema judicial,
geralmente ocorre em razdo da falta de confiabilidade no valor probatorio do meio de prova

em questdo e ndo em face de ilegalidades verificadas em sua obtencéo®’

. Vigendo, portanto,
no sistema inglés a admissibilidade da prova ilicita por derivacdo, como regra.

Cumpre observar, por oportuno, que desde outubro de 2000 esta em vigor na
Inglaterra 0 Human Rights Act de 1998, o qual incorporou aquele sistema o direito ao fair

trial, previsto no artigo 6° da Convencéo Européia de Direitos Humanos®®®.

284 UGLOW, Steve. Issues in Evidence in English Criminal Law, p. 174.

285 «Art. 78 PACE

Exclusion of unfair evidence.

(1) In any proceedings the court may refuse to allow evidence on which the prosecution proposes to rely to be
given if it appears to the court that, having regard to all the circumstances, including the circumstances in which
the evidence was obtained, the admission of the evidence would have such an adverse effect on the fairness of the
proceedings that the court ought not to admit it.

(2) Nothing in this section shall prejudice any rule of law requiring a court to exclude evidence.

(3) This section shall not apply in the case of proceedings before a magistrates’ court inquiring into an offence as
examining justices”.

28 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 191.

27 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 191.

%8 ASHWORTH, Andrew. The Criminal Process: An Evaluative Study, p. 108.
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Portanto, podera o magistrado ao julgar um caso concreto preterir 0s

precedentes da Common Law que estiverem em desacordo com o quanto estabelecido na

Convencéo, alterando o sistema vigente®®,

%9 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 191.
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3. ADISCIPLINA DA PROVA ILICITA NO BRASIL

3.1. Histdrico e evolugao

Ateé o advento da Constituicdo Federal de 1988 inexistia qualquer norma
positivada em nosso ordenamento juridico versando acerca da ilicitude probatéria®®.

Assim, em um primeiro momento vigia nessa matéria o “principio da
veracidade da prova”, segundo o qual a prova era analisada conforme a sua for¢a probante,
sem levar em consideracdo a sua forma de obtengdo. Eventuais irregularidades na obtencao
das fontes de prova eram apuradas em Orbita propria, como ilicitos administrativos ou penais,
ndo influenciando em sua admissibilidade no processo®".

Ademais, argumentava-se com base no principio do livre convencimento
judicial e da fé publica a admissibilidade de tais provas nos autos do processo®*?. Ou seja,
afirmava-se existir a presuncao relativa da licitude da prova, posto que obtida por agentes
estatais, possuidores de fé publica. Além disso, sustentava-se que, de qualquer forma, quando
da valoracdo probatdria o juiz poderia apenas considerar as provas licitas.

O sistema entdo vigente aproximava-se da idéia do male captum, bene
retentum, possibilitando o ingresso dos elementos de prova nos autos do processo,
independentemente de sua obtencdo irregular®®.

Entretanto, a partir do final da década de 60, verifica-se tendéncia por parte do

294

Tribunal de Justica de Sdo Paulo de mudanca de posicionamento“™, no que foi acompanhado,

anos mais tarde, pelo Supremo Tribunal Federal.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptacdes telefonicas, p. 159.

#1 CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita em processo penal: um estudo
comparativo das posicOes brasileira e norte-americana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 3,
n. 12, out./dez. 1995, p. 162-200.

%2 GOMES, Luiz Flavio, Prova ilicita: direito & exclusdo dos autos do processo (“exclusionary rule").
Disponivel em: <http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story20041008122122480p>. Acesso em: 15 set.
2010.

298 Muitos sdo os julgados que retratam essa perspectiva anterior: RT 148/154; RT 175/523; RT 161/51.
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http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=%2020041008122122480p

O STF decidiu & época, em dois julgados em matéria de familia e em um
julgado criminal, pela inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, antes da
existéncia de qualquer norma legal nesse sentido®®°.

No ambito processual penal a primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal a
reconhecer a inadmissibilidade da prova ilicita foi proferida em dezembro de 1986. Tratava-se
de um caso de interceptacdo telefonica ilegal, no qual foi determinado o trancamento do
inquérito policial, fundado em fontes de prova viciadas dali advindas. A fundamentacdo da
decisdo foi no sentido de que: “meios de prova ilicitos ndo podem servir de sustentacdo ao
inquérito ou & acdo penal”*®.

Também Ada Pellegrini Grinover®’, mesmo diante da auséncia de disposic&o
normativa sobre o tema, ja defendia no final dos anos 70 e inicio dos anos 80, a
inadmissibilidade dos elementos de prova nos autos do processo quando obtidos em violacao a
direitos materiais e a Lei Maior.

A autora preconizava que a ilicitude material da prova deveria conduzir
necessariamente a uma inadmissibilidade processual, em razdo da supremacia constitucional.
Entendia, portanto, que se o elemento de prova fosse obtido em desacordo com o quanto
previsto na Constituicdo Federal ndo poderia servir como meio de prova nos autos do
processo. Ainda que sem embasamento normativo expresso, a autora fazia decorrer da
inconstitucionalidade do ato a sua ilicitude e sua inadmissibilidade processual.

A partir da promulgacdo do texto proposto pela Assembléia Constituinte em 05
de outubro de 1988 passa-se a ter previsao expressa para a questdo no ordenamento juridico
brasileiro, dentro do capitulo do texto constitucional que trata dos direitos e deveres

individuais e coletivos, inserto no titulo dos direitos e garantias fundamentais®®.

2% CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de. A inadmissibilidade da prova ilicita em processo penal: um estudo
comparativo das posi¢des brasileira e norte-americana, p. 169.

2% RTJ 84/606. 110/798 e 122/47.

2% RTJ 122/47.

27 | iberdades Publicas e Processo Penal: as interceptacdes telefonicas, p. 160-167.

2% \/ale lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada ap6s um periodo de governos autoritarios
que caracterizaram os vinte anos de ditadura militar no pais. A desconfianca em relagdo ao legislador
infraconstitucional e a sensacdo entdo prevalente de que a insercdo dos direitos no Texto Maior impediriam uma
eventual corrosdo das conquistas democréticas alcancadas fez com que se produzisse uma Constituicdo rigida e
analitica, o que também se refletiu no campo dos direitos fundamentais. Nesse sentido vide: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2007, p. 77 ss.
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Conforme disposto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal atual “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”?%.

O dispositivo vinha sendo aplicado em sua plenitude pelos Tribunais brasileiros
desde a promulgacdo da Constituicdo. Contudo, a despeito disso, o legislador ordinario
entendeu ser conveniente trazer para o ordenamento juridico brasileiro um conceito legal para
“provas ilicitas”.

Assim, em 03 de fevereiro de 2000, o Ministro da Justica a época, Senhor José
Carlos Dias, instalou, por meio da Portaria Ministerial n® 61/2000, uma Comissao de Juristas
para apresentar propostas para a Reforma do Cédigo de Processo Penal*®.

Dentre as inimeras alteracdes sugeridas pela renomada Comissao foi proposta

nova redacdo para o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal®*

, trazendo a previsdo de uma
conceituacdo legal para provas ilicitas como aquelas obtidas em violacdo a principios ou
normas constitucionais®®?, vedando ainda, expressamente, a admissibilidade da prova ilicita
por derivacao nos autos do processo.

As justificativas para tal proposta de alteracdo legislativa sdo extraidas da
propria Exposicdo de Motivos do Anteprojeto que tratava das provas penais. “Constituem (...)
provas ilicitas as obtidas com violagcdo do domicilio (art. 5°, XI, da CF) ou das comunicacdes
(art. 5°, XII, da CF), as conseguidas mediante tortura ou maus tratos (art. 5°, Ill, da CF), as
colhidas com infringéncia a intimidade (art. 5°, X, da CF), etc. Diante disso, € oportuno que a
lei processual penal fixe as balizas da regra constitucional de excluséo das provas ilicitas, em
qualquer hipdtese, conceituando-as e tomando posicdo quanto a sua admissibilidade e

proibicdo de utilizacdo, mesmo quando se trate da denominada prova ilicita por derivacdo, ou

299 0 artigo 5°, inciso LV da Constituicio Federal sera analisado de forma detida adiante.

30 A jlustre Comisséo de Juristas era presidida por Ada Pellegrini Grinover, secretariada por Petrénio Calmon
Filho, e composta por Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes,
Miguel Reale Janior, Nilzardo Carneiro Ledo, Rene Ariel Dotti (que, posteriormente, deixou a Comissdo, sendo
substituido por Rui Stoco), Rogério Lauria Tucci e Sidnei Beneti.

%1 A redacdo sugerida pela Comisséo de Juristas para o artigo 157 do CPP foi a seguinte:

“Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagéo a principios ou normas constitucionais.

§ 1° S8o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, quando evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras, e quando as derivadas ndo pudessem ser obtidas sendo por meio das primeiras.

§ 2° Ap6s o transito em julgado da decisdo de desentranhamento da prova declarada ilicita, serdo tomadas as
providéncias para o arquivamento sigiloso em cartorio.

§ 3° O juiz que conhecer do conteudo da prova declarada ilicita ndo podera proferir a sentenga”.

%2 AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan. A Reforma do Processo Penal no Brasil e na América Latina. S&0
Paulo: Editora Método, 2001, p. 147.
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seja, da prova ndo ilicita por si mesma, mas conseguida por intermédio de informacGes obtidas
por provas ilicitamente colhidas”.>®

O Anteprojeto do Cddigo de Processo Penal, que abarcava as propostas
elaboradas por aquela Comissdo de Juristas, no que diz respeito a matéria de provas, veio a
constituir-se no Projeto de Lei n® 4.205/2001%%.

Embora a Comissdo constituida pelo Ministro José Carlos Dias®® para propor
reformas ao Cddigo fosse presidida pela professora Ada, a principal responsavel pela difusao
no Brasil dos conceitos idealizados por Nuvolone, o Projeto inicial sofreu diversas alteracdes
no Congresso Nacional, dando origem a Lei n°® 11.690/08, que acabou por ndo acompanhar as
definigdes do doutrinador italiano.

De fato, a Lei n°® 11.690/08 entrou em vigor em 10 de agosto de 2008,
conferindo nova redacéo ao artigo 157, caput, do Codigo de Processo Penal.

O referido dispositivo trouxe um conceito legal para provas ilicitas, como
sendo aquelas que “sdo obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”, pouco
importando se tais normas tutelam direitos fundamentais ou quaisquer outros, ou se Sao
normas de natureza material ou ndo, gerando grande desconforto em intérpretes e aplicadores
do dispositivo, como sera analisado no item 3.3.1 do trabalho.

No mesmo ano de 2008 foi constituida nova Comissao de Juristas®® a partir do
Requerimento do Senado n° 227/08, assinado pelo presidente da Casa, o Senador José Sarney

e aditado pelos Requerimentos de n° 751 e 794/08, de autoria do Senador Renato Casagrande,

%3 Mensagem 211, MJ, Diario da Camara dos Deputados, de 30 mar. 2001, p. 9474. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/diarios.asp>. Acesso em: 19 ago. 2010.

%4 Conforme destaca MOREIRA, Rémulo de Andrade. A Reforma do Cédigo de Processo Penal. Disponivel em
<http://wwwl.jus.com.br/DOUTRINA/texto.asp?id=2572>. Acesso em: 20 ago. 2010: “Ao final dos trabalhos, a
Comissdo de juristas entregou ao Ministério da Justica, no dia 06 de dezembro de 2000, sete anteprojetos (todos
acompanhados de uma exposicdo de motivos) que, por sua vez, originaram 0s seguintes projetos de lei: 1°.)
Projeto de lei n° 4.209/01: investigacdo criminal; 2°) Projeto de lei n° 4.207/01: suspensdo do
processo/procedimentos; 3°) Projeto de lei n° 4.205/01: provas; 4°) Projeto de lei n° 4.204/01:
interrogatorio/defesa legitima; 5°.) Projeto de lei n°. 4.208/01: prisdo/medidas cautelares e liberdade; 6°.) Projeto
de lei n° 4.203/01: jari; 7°.) Projeto de lei n°. 4.206/01: recursos e a¢des de impugnacdo”.

%5 Com a saida do Ministro José Carlos Dias, 0 novo titular da Pasta, Dr. José Gregori, confirmou a Comissao
anteriormente formada, com a substituicdo ja referida, a partir da edicdo da Portaria Ministerial n® 371/00.

%% A Comissdo de Juristas escolhida para elaborar um Anteprojeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal era
coordenada por Hamilton Carvalhido, tendo como relator Eugénio Pacelli de Oliveira e composta por Antonio
Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior, Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do Amaral. A Assessoria Técnica era exercida
por Edilenice Passos e secretariada por Dulcidia F. Ramos Calhao.
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tendo sido a referida Comissdo designada pelos Atos do Presidente do Senado de n® 11, 17 e
18/08, para elaboracao de Anteprojeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal.

Este Anteprojeto visava a revogacdo do Cddigo de 1941, ainda vigente, e ndo
apenas a sua revisao, como ocorreu com a aprovacdo das Leis n° 11.689/08, 11.690/08 e
11.719/08.

No que tange a problemaética da prova ilicita, essa nova Comissdo de juristas
propds a seguinte redacdo para o tema:

“Art. 164. S8o inadmissiveis as provas obtidas, direta ou indiretamente,
por meios ilicitos.
Paragrafo Unico. A prova declarada inadmissivel sera desentranhada dos

autos e arquivada sigilosamente em cartorio”.

O dispositivo proposto, que serd estudado adiante, integra o PLS n° 156/09,
posteriormente substituido por outro Projeto de autoria do Senador Renato Casagrande na
Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado. Atualmente encontra-se em votacdo no

Congresso Nacional.

3.2. Analise do artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal

3.2.1. Consideracdes prévias

Feita a analise da evolucdo historica do regramento da ilicitude probatéria no
sistema processual penal brasileiro, serdo analisadas as disposi¢cGes normativas acerca do
tema, comecando pela disposicdo constitucional, para entdo abordar as previsdes legais
infraconstitucionais e a redacdo conferida a questdo da prova ilicita no Projeto de Novo

Caodigo de Processo Penal.
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Contudo, para uma melhor andlise do quanto disposto no artigo 5°, inciso LVI,
da Constituicdo Federal: sua natureza juridica, classificacdo e alcance de protecdo é necessario
repassar alguns conceitos prévios.

Assim, mister revisitar as distingBes existentes entre regras e principios
mencionadas pela doutrina, a fim de determinar a natureza juridica da norma inserta no artigo
5°, inciso LVI, da Constituigdo Federal.

Ademais, por ser um tema correlato da mais alta relevancia e, de modo a
fornecer elementos necessarios para assuntos desenvolvidos no trabalho, convém tratar, de

forma resumida, acerca da proporcionalidade.

3.2.1.1. Regras e principios

Segundo a doutrina tradicional, as normas dividem-se em regras e em
principios®”’.

As regras se refeririam a prescricbes de comportamentos bem definidas,
obrigando, permitindo ou proibindo condutas. J& os principios trariam previsdes mais
genéricas, redigidos em termos particularmente vagos, sem definicdo direta de seu
destinatario.

Costuma-se dizer que os principios sejam normas com grau de abstracdo
relativamente elevado, enquanto as regras teriam abstragédo reduzida.

Os principios seriam carecedores de media¢bes concretizadoras tanto pelo
legislador quanto pelo aplicador da lei, a0 passo que as regras seriam suscetiveis de aplicacao
direta.

Principios seriam considerados standards juridicos ligados a idéia de “Justica”
e de “Direito”, sendo que as regras, por sua vez, poderiam ser normas vinculativas com

contetdo meramente formal.

%7 Vide a respeito BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2006, p. 255-295 e ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 86-90. Em sentido contrério,
sustentando a existéncia de distintas espécies normativas vide AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da
definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2010, p. 26-27.
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Além disso, sustenta-se também que os principios, em virtude de sua posicéo
hierarquica no sistema das fontes do Direito, poderiam ser vistos como fundamento das
regras>®.

Sob o enfoque da teoria dos principios na perspectiva de Robert Alexy sao
também as normas divididas em regras e em principios, entretanto a distingdo ndo esta no grau
de abstracdo ou concretude da disposicdo normativa, ou em quaisquer dos critérios
expostos®®®.

De acordo com Alexy a distingdo entre regras e principios ndo é uma mera
distingdo de grau, mas de qualidade normativa. Na visdo do autor essa diferenciagdo entre as
dispares espécies de normas terd implicacdo direta nos mecanismos de solucdo aplicaveis ao
caso concreto na hipotese de se verificar uma colisdo entre normas principios ou um conflito
entre normas regras.

Conforme sustenta Alexy, principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
S&@o0 os principios, portanto, mandamentos de otimizacdo, caracterizados pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida do seu cumprimento depende nédo
apenas das possibilidades concretas de sua efetivacdo, como também das possibilidades

310 QOu seja, principios sdo razdes prima facie®'’.

juridicas
Segundo o autor, quando entram em colisdo dois principios opostos e
igualmente validos no ordenamento juridico, para saber qual sera aplicavel é preciso balancea-
los e identificar, no caso concreto, qual serd o principio de maior peso. Este balanceamento de
principios é feito através da utilizacdo da proporcionalidade®*.
Diferentemente dos principios, as regras sdo aplicadas mediante subsuncéo.
Sdo normas que podem sempre ser cumpridas ou ndo. Ou seja, quando uma regra vale,

obrigatoriamente ha de se conduzir conforme ela determina. “Regras contém, portanto,

$BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 166-167.

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90.

310 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90.

3L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 106-107.

%12 Conforme SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricées e eficacia. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 178-179. Segundo explana o autor a proporcionalidade deverd ser utilizada no
processo de controle de constitucionalidade de leis restritivas de direitos fundamentais. Ja na hip6tese de
utilizacdo direta de principios constitucionais colidentes e potencialmente aplicdveis ao caso concreto que ndo
tenham sido ainda objeto de ponderagdo pelo legislador deverd o intérprete fazer apenas o sopesamento dos
principios em jogo para decidir qual serd o de maior peso no caso concreto.
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determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”.3*® Assim, se néo
houver o estabelecimento de alguma excecdo, as regras serdo razdes definitivas>',

Nos dizeres de Ronald Dworkin as regras sdo aplicadas ou ndo no caso
concreto, seguindo a ordem do “tudo ou nada”, ou seja, ou a regra € valida e entdo devera ser
aceita, ou ndo é vélida e, portanto em nada contribuira para a decisdo do caso concreto®"®.

No caso de verificarmos um conflito aparente de duas regras apenas uma sera
aplicdvel ao caso, sendo a outra desconsiderada. O conflito podera ser solucionado com a
introducdo de uma clausula de excecdo a regra ou com a declaracdo de nulidade de alguma das
regras conflitantes. Sdo utilizaveis também para 0 mesmo propdsito as maximas de que “lei
posterior revoga lei anterior”, “lei especial revoga lei geral” e “lei hierarquicamente superior
revoga lei inferior” 316,

Ja os principios, em sendo caso de colisdo, serdo aplicaveis na maior medida
possivel. Entretanto, isso ndo significa que o principio ndo prevalente no caso concreto tenha
perdido sua validade no ordenamento juridico, ao revés é perfeitamente verificavel que em
outra situacdo seja aplicavel o principio preterido em caso concreto anterior.

Os principios, diferentemente das regras, possuiriam a dimensdo do peso ou
importancia®'’.

Humberto Avila critica 0 modelo proposto por Alexy, sugerindo as seguintes
definicbes para regras e principios: “As regras sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcéo
conceitual da descricdo normativa e a constru¢do conceitual dos fatos. Os principios sdo
normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de

complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 91.

314 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 106-107.

31> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio de Nelson Boeira. S&o Paulo: Editora Martins
Fontes, 2002, p 39.

318 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92-93. Vide também DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério, p 43.

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p 42.
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correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria a sua promog:ﬁo”.318

Para o autor brasileiro, as regras s&o normas imediatamente descritivas, que
estabelecem obrigacdes, permissdes e proibicdes, ja os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, que estabelecem um estado das coisas para cuja realizacdo é necessaria a adocao
de um dado comportamento®®®.

De acordo com Humberto Avila a atividade de ponderacio de valores, ou
sopesamento, ndo é privativa da aplicacdo dos principios, mas método cabivel em qualquer
aplicacdo de normas. Segundo o autor “somente mediante a ponderagdo de razdes pode-se
decidir se o aplicador deve abandonar os elementos da hipotese da regra em busca do seu
fundamento, nos casos em que exista uma discrepancia entre eles”.%?° Complementa o autor:
“a ponderacdo diz respeito tanto aos principios quanto as regras, na medida em que qualquer
norma possui um carater provisorio que podera ser ultrapassado por razdes havidas como mais
relevantes pelo aplicador diante do caso concreto. O tipo de ponderacao € que ¢ diverso”. %

Ou seja, nos casos em que a aplicacdo da regra conforme prevista no
dispositivo normativo acabar por ferir a propria razéo de existir da regra, a norma nao devera
ser aplicada, pois razGes da mais alta relevancia no caso concreto apontardo para essa solucao.

Para Humberto Avila nio é correto tampouco sustentar que apenas oS
principios teriam uma dimensao de peso. Sustenta o autor que “a aplicacdo das regras exige o
sopesamento de razdes, cuja importancia sera atribuida (ou coerentemente intensificada) pelo
aplicador. A dimensdo axiologica ndo € privativa dos principios, mas elemento integrante de
qualquer norma juridica”.*?? Ainda conforme o autor, a dimens&o de peso nio esta incorporada
a um tipo de norma especifica, uma vez que as normas nao regulam sua prépria aplicacéo.
Assim, é a decisdo do aplicador da norma que atribui aos principios, e também as regras, um
peso determinado em funcdo das circunstancias concretas presentes no caso.

O autor sustenta ainda a superacdo do enfoque baseado na alternatividade das

espécies normativas que seriam sempre ou regras ou principios. Conforme o autor 0 mesmo

18 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos, p. 78-79.
19 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicag&o dos principios juridicos, p. 71.
%20 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, , p. 58.
%21 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo & aplicagdo dos principios juridicos, , p. 58-59.
%22 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicag&o dos principios juridicos, p. 59.
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substrato normativo pode abarcar uma regra ou um principio, conforme a interpretacdo e
aplicacdo que seja dado ao mesmo. E o carater pluridimensional dos enunciados normativos.
Serd considerado uma regra, se o carater comportamental for privilegiado pelo intérprete em
relacdo a finalidade que lhe d& suporte. Por sua vez serd considerado um principio se o
aplicador ressaltar o aspecto valorativo para alcancar comportamentos inseridos em outro
contexto®?,

Segundo a teoria de Robert Alexy apenas os principios deverdo ser sopesados,
a partir da aplicacdo da proporcionalidade e aquele considerado de maior relevancia para o
caso concreto serd o preponderante. E que, de acordo com o referido autor, conflitos de regras
se desenrolam na dimenséo da validade normativa, enquanto a colisdo de principios ocorre no
ambito do valor das normas®*,

Para Humberto Avila, entretanto, como ja afirmado, a ponderac&o sera sempre
cabivel na aplicacdo de normas, valendo tanto para regras quanto para principios. Ja a
proporcionalidade somente sera aplicada no caso de imbricamento de bens juridicos em que
exista uma relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente distintos, um meio e
um fim®®. Ou seja, para o autor casos de colisdo de principios em que ndo se verifique a
relacdo meio e fim deverdo ser solucionados mediante a aplicagdo de outros “postulados”
normativos tais como a ponderagio, a proibicio do excesso, e ndo pela proporcionalidade®.

Seja como for, € de se notar que a aplicacdo ou ndo da proporcionalidade
ocorrera no caso concreto sob a regra do tudo ou nada, aproximando a proporcionalidade
portanto, segundo a teoria defendida por Alexy, de uma regra®’ e ndo de um principio, como

ficou doutrinariamente conhecida®?®,

23 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo & aplicagdo dos principios juridicos, , p. 70-71.

¥4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 94.

%25 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagio dos principios juridicos, p. 163-165.

326 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos, p. 178-181.

%7 Nesse sentido SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagio Constitucional e Sincretismo Metodoldgico. In:
. (Org.). Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo, Editora Malheiros, 2010, p. 128. Na pagina destacada o

autor fala em “regra da proporcionalidade com suas trés sub-regras”. Também SIMONS, Christian Sthefan. A

prova ilicita no direito processual penal norte-americano e aleméo e as influéncias no processo penal brasileiro,

p. 145. Em dado trecho o autor declara que a proporcionalidade tem natureza juridica de regra hermenéutica.

Assim, embora tradicionalmente a doutrina patria identifique a proporcionalidade como um principio, constituido

pelos subprincipios da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito é de se ressaltar que na

obra de ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116 ss, com traducdo feita por Virgilio Afonso da

Silva é utilizada a denominagdo “méxima da proporcionalidade”, mencionando ainda o autor que as maximas

parciais que a compdem funcionam como regras. Em outra obra, SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos

Fundamentais: contetido essencial, restri¢cdes e eficicia, p. 168 explica que o termo méxima seria o utilizavel em
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3.2.1.2. Proporcionalidade

A proporcionalidade®®®

se constitui na principal forma de controle as restricdes
aos direitos fundamentais®®.

E adotada como instrumento eficaz de solugdo de colisio de principios
constitucionais®*, servindo como limitador as restricées de direitos fundamentais.

De acordo com Robert Alexy a teoria dos principios®*? ndo diz que os direitos
fundamentais ndo possam ser consubstanciados em normas que tenham a natureza juridica de
regras, mas que estas sempre terdo ao seu lado ou por detras de si principios, que, por sua vez,

poderdo ser sopesados no caso de colisdes com outros principios®**,

uma traducdo direta do alemé&o, mas que em vista de ndo ser comumente empregado no Brasil é melhor adotar a
nomenclatura “regra da proporcionalidade”, entendida esta como uma regra especial, uma regra de segundo nivel
ou uma meta-regra, na medida em que se constitui em uma regra sobre a aplicacdo de outras regras € ndo em uma
regras de conduta ou de competéncia. Destaque-se que GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretacdo/aplicacdo do direito. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 189-191 salienta também a natureza de
regra dos trés elementos parciais que compfem a proporcionalidade, referindo-se a esta como postulado
normativo de interpretacio/aplicacio do direito. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicagéo dos principios juridicos, p. 163, por sua vez, utiliza a expressdo “postulado da proporcionalidade”. Na
pagina 71 o autor define postulados como “instrumentos normativos metddicos, isto é, como categorias que
impdem condic¢Bes a serem observadas na aplicagdo das regras e dos principios, com eles ndo se confundindo”.
Isto posto, em conformidade com o rigor cientifico, ndo utilizaremos a expressdo “principio da
proporcionalidade”.
%28 Em sentido contrario, sustentando ser equivocada a classificagdo da proporcionalidade como regra: GUERRA
FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In: SILVA, Virgilio Afonso
da (Org.). Interpretacéo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 268-269.
329 v/ale frisar que a analise sucinta ora feita acerca da proporcionalidade visa fornecer elementos necessarios para
temas desenvolvidos no trabalho, ndo se constituindo em objeto desta dissertacdo propriamente.
%0 A regra da proporcionalidade tem como pressuposto um modelo de suporte fatico amplo de direitos
fundamentais, que ndo delimita a priori o &mbito de protecdo dos direitos fundamentais, mas apenas indica uma
possivel protecdo que somente serd confirmada apds o sopesamento feito no caso concreto. Além disso,
pressupde também a adogdo da teoria externa, segundo a qual as restri¢des, independentemente de sua natureza,
ndo influenciam sobre o conteido do direito, apenas o restringindo no caso concreto. Para mais explanacoes
acerca das distin¢des entre suporte fatico amplo e restrito de direitos fundamentais e teoria externa e interna (dos
limites imanentes) vide: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restrigdes e
eficacia, p. 65 ss.
%1 Conforme ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 102: “Mesmo que todas as normas de
direitos fundamentais diretamente estabelecidas tivessem a estrutura de principios — o0 que, como ainda seréa
demonstrado, ndo ocorre -, ainda assim haveria normas de direitos fundamentais com a estrutura de principios e
normas de direitos fundamentais com a estrutura de regras”.
%2 Sobre a teoria dos principios e a proporcionalidade vide: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais,
. 116-118.
ESS Conforme explanado por Robert Alexy em palestra proferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa, no municipio
do Rio de Janeiro em 10 de dezembro de 1998: “A teoria dos principios ndo diz que o catdlogo dos direitos
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A regra da proporcionalidade é composta por trés elementos parciais, que nos
dizeres de Robert Alexy funcionam também como regras®**. Sdo eles: a adequacdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Esses elementos parciais, na ordem em
que foram propostos, justificam e autorizam no caso concreto, uma restricdo aos direitos
fundamentais®*®> em detrimento de outro direito de mesma natureza e igualmente valido.

Pela analise da adequacdo, como primeiro requisito para que se admita uma
restricdo a um direito fundamental, deve-se verificar se a medida que se busca adotar é habil a
fomentar a consecucdo do resultado pretendido. Faz-se aqui, portanto, uma analise da referida
medida em carater absoluto, ndo comparativa.

Uma vez considerada adequada, passe-se a analise da méaxima parcial da
necessidade. Nesse ponto a medida restritiva sera admitida como necessaria se a realizagéo do
intento a que se visa alcangar ndo puder ser promovido, com a mesma intensidade, por outro
meio menos restritivo do direito fundamental atingido. Sdo, portanto, feitas duas anélises
comparativas: a primeira em relacdo a eficiéncia das medidas na concretizacdo do objetivo
proposto e a segunda leva em conta o grau de restricdo a que submetem o direito atingido.
Assim, seré necessaria a medida mais eficiente e menos restritiva.

A medida necessaria serd entdo objeto de analise da proporcionalidade em
sentido estrito. Nesse passo, 0s direitos fundamentais em colisdo no caso concreto serdo
balanceados, decidindo-se qual prevalecera, ou seja, qual direito impelird a medida restritiva
sobre o outro, se sobrepondo a ele. Essa ultima etapa da aplicacdo da regra da
proporcionalidade visa evitar que medidas estatais, que embora sejam consideradas adequadas
e necessarias, restrinjam direitos fundamentais para além do justificavel em face do intento

buscado.

fundamentais ndo contém regras; isto €, que ele ndo contém definiges precisas. Ela afirma néo apenas que os
direitos fundamentais, enquanto balizadores de defini¢des precisas e definitivas, tém estrutura de regras, como
também acentua que o nivel de regras precede prima facie ao nivel de principios. O seu ponto decisivo é o de que
atras e ao lado das regras existem os principios. O contraponto para a teoria dos principios ndo é, portanto, uma
teoria que supde que o catalogo dos direitos fundamentais também contém regras, sendo uma teoria que afirma
que os direitos fundamentais contém somente regras”. O trecho foi traduzido e transcrito pelo primeiro autor em
obra coletiva: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 335, nota de rodapé n. 33.

¥4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 117.

%5 Acerca dos direitos fundamentais e suas restrigdes vide ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais,
p. 276-285.
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Para Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano®*®, a proporcionalidade deve respeitar
ainda para a sua aplicacdo os pressupostos formal da legalidade e material da motivacao
teleolégica, bem como o0s requisitos intrinsecos da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, além dos requisitos extrinsecos da motivacdo e da
judicialidade.

De qualquer modo, certo é que as maximas parciais da proporcionalidade
devem ser examinadas pelo aplicador da lei diante do caso concreto, possuindo ele todos 0s
dados faticos necessarios ao juizo de ponderacdo, de forma a possibilitar uma avaliacao
criteriosa antes de ser efetivada a restricdo de direitos fundamentais de um individuo. Ou seja,
a analise dos elementos componentes da proporcionalidade ndo deve ser feita de forma tedrica,
em abstrato, mas s6 diante do caso concreto®’.

Ademais, € importante mencionar que, no que diz respeito ao sistema criminal,
a aplicacdo da proporcionalidade além de se constituir em uma garantia do individuo face ao
Estado, trazendo verdadeiros limites a aplicacdo do ius puniendi, que sé sera legitimo na
medida em que tal atuacdo seja considerada proporcional (¢ a acepcdo do principio da
proporcionalidade como garantidor da proibicdo do excesso®®, tutelando direitos
fundamentais e suas restricbes), em épocas mais recentes tém se sustentado que a
proporcionalidade traga em si também outro viés que nédo esse de limitador da atuacdo estatal.

Segundo esta concepcdo, a proporcionalidade comportaria também um
verdadeiro comando para que o Estado atue em determinadas situacGes, de forma a assim

melhor tutelar certos direitos, também considerados fundamentais. E a acepcdo da

3% SERRANO, Nicolas Gonzalez-Cuellar. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo penal, p.
69-113 e 141-242.

37 A esse respeito vale conferir as explicagdes feitas por SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais:
conteddo essencial, restricBes e eficacia, p. 140, nota de rodapé n. 64, acerca do significado de “caso concreto”.
%8 Em sentido contrério, distinguindo os conceitos de proporcionalidade e proibicdo do excesso, vide: AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, p. 147-148. Segundo o
autor: “A proibi¢do de excesso esta presente em qualquer contexto em que um direito fundamental esteja sendo
restringido. Por isso, deve ser investigada separadamente do postulado da proporcionalidade: sua aplica¢do ndo
pressupde a existéncia de uma relagdo de causalidade entre meio e um fim. O postulado da proibicdo de excesso
depende, unicamente, de estar um direito fundamental sendo excessivamente restringido”. A despeito da
distin¢do feita pelo autor, 0 mesmo reconhece a pagina 147 da referida obra, que o Supremo Tribunal Federal
trata da proibicdo de excesso como uma das facetas da proporcionalidade.
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proporcionalidade como proibicdo da protecdo insuficiente®*°, da qual seriam exemplos os
mandados de criminalizag¢&o constitucional.

No que atine a questdo das provas ilicitas vale ressaltar que a proporcionalidade
e 0 sopesamento de bens séo frequentemente invocados como mecanismos aptos a flexibilizar
a rigidez da norma inserta no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, especialmente no
que diz respeito a prova ilicita inicial, que, uma vez aceita, acaba por permitir também a
insercdo nos autos do processo de provas dela derivadas.

De fato, a partir da adocdo da proporcionalidade, a doutrina®® e a
Jurisprudéncia®** patrias amplamente majoritérias, tém aceitado os elementos de prova obtidos
ao arrepio da lei quando aptos a beneficiar a defesa no caso de acusacdes injustas.

Um exemplo seria a admissibilidade do meio de prova, ainda que fruto de
alguma ilicitude (uma gravacao clandestina de uma conversa telefénica, por exemplo) se esse
fosse o Unico modo de se provar a inocéncia do réu. Trata-se da realizacdo do sopesamento
dos bens juridicos em conflito, concedendo maior relevancia a liberdade do individuo do que a
vedacdo as provas ilicitas e a intimidade do segundo falante, na conversa gravada.

A analise aqui se coloca entre a vedacdo a admissao das provas ilicitas nos
autos do processo e o direito a liberdade individual. Por certo, se para evitar a condenacéo de
um inocente for imprescindivel o uso da prova ilicita, esta deverd excepcionalmente ser
admitida.

S&o as chamadas “provas ilicitas pro reo” - nome objetado em parte, sob o
argumento de que a legitima defesa ou o estado de necessidade, presentes no caso concreto,
funcionariam como verdadeiras causas de excludentes de ilicitude, tornando a prova legal®*.

De fato, a prova seria plenamente aceita, sendo considerada um exercicio de legitima defesa

39 Conforme CHINELATO, Jodo Marcelo Torres. O principio da proporcionalidade proibindo a omiss&o
Estatal: por uma hermenéutica comprometida com a integridade dos direitos fundamentais. Disponivel em
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9889>. Acesso em: 18 out. 2010.

0 Vide nesse sentido, dentre outros: GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES
FILHO, Antonio Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal, p. 162; MENDONGCA, Andrey Borges de. Nova
Reforma do Cdodigo de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2009, p. 166 e GOMES, Luiz Flavio;
CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as Reformas do Cédigo de Processo Penal e
da Lei de Trénsito, p. 282-283.

%1 Nesse sentido: STF HC 74.678 SP, Relator Ministro Moreira Alves, DJ 15.08.1997, STF HC 75.261 MG,
Relator Ministro Octavio Galloti, DJ 22.08.1997; STF RE 212.081 RO Relator Ministro Octavio Galloti, DJ
27.03.1998, dentre outros.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 162 e OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 317.
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ou de estado de necessidade perdendo, portanto, a caracteristica inicial da ilicitude ao ser
amparada por uma excludente de antijuridicidade.

Segundo Aury Lopes Junior é perfeitamente sustentavel também a tese da
inexigibilidade de conduta diversa, excluindo a culpabilidade da conduta, o que segundo o
autor concederia legitimidade & fonte de prova obtida®*®.

Assim, a proporcionalidade tem sido aplicada e aceita em matéria de provas
ilicitas, quando o sopesamento de bens prioriza o direito a liberdade.

No que diz respeito a utilizacdo da maxima da proporcionalidade para ensejar a
admisséo de provas ilicitas em favor do 6rgdo acusador entende-se pela impossibilidade de sua
adocao®*.

A Constituicdo Federal é categorica em afirmar que a presuncdo € de que o
acusado seja inocente, fixando, conseqiientemente, a regra de julgamento do in dubio pro reo.
Assim cabe ao Ministério Publico ou ao ofendido (em caso de crimes de acdo penal privada)
provar, valendo-se apenas de meios de prova legais, a imputacdo delitiva e caso ndo se
desincumba desse mister devera o julgador absolver o réu. E que em um Estado Democratico
de Direito a liberdade individual devera ser considerada mais relevante do que a punigédo a
qualquer preco®*®.

Entretanto vale notar que, a despeito do referido posicionamento, ndo faltam

defensores da aceitacdo da prova ilicita para beneficiar a acusagdo*°.

3 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. I, p. 588.

4 Também nesse sentido: SOUZA, Sérgio Ricardo de. Manual da Prova Penal Constitucional: P6s Reforma de
2008 atualizado de acordo com as Leis 11.689/08 e 11.690/08. Curitiba: Jurua, 2008, p. 53-54; JUNIOR, Aury
Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. I, p. 586-587 ¢ GOMES FILHO,
Antonio Magalhédes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 18, n. 85, jul./ago. 2010, p. 408-409.

5 Conforme HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy.
In: LEITE, George Saloméao (Org.). Dos principios constitucionais: Considera¢des em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 100. Explanando o pensamento de Robert
Alexy afirma Luis Afonso Heck: “A teoria dos principios como teoria formal, sozinha, ndo basta. Deve acrescer
uma teoria substancial de direitos individuais. A idéia de uma primazia-prima facie de direitos individuais diante
de bens coletivos ¢ um elemento essencial de uma tal teoria”.

%6 Utilizando a proporcionalidade para admitir provas ilicitas favoraveis a acusacdo nos autos do processo, vide:
SILVA, César Dario Mariano da. Provas llicitas, p. 31; MELLO, Fabia Amaral de Oliveira. A prova ilicita e a
possibilidade de sua aplicacdo no processo penal. Revista da ESMAPE, Recife, v. 7, n. 15, jan./jun. 2002, p. 259-
263; CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2000, p. 83-92; MOREIRA,
José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as provas ilicitamente obtidas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 93, n.
337, jan./mar. 1997, p. 125-134; PRADO, Leandro Cadenas. Provas llicitas: Teoria e Interpretacdo dos
Tribunais Superiores, p. 33; OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, p. 322.
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No entender de Antonio Scarance Fernandes®*, a questao n&o esta em utilizar a
proporcionalidade para a obtencdo de provas ilicitas em favor da defesa ou da acusagdo, mas
em se verificar, no caso concreto, se a restricdo ao direito fundamental ndo prevalente na
hipotese é adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

Cumpre notar ainda que a proporcionalidade é instrumento habil para a solucéo
de colisbes de direitos fundamentais independentemente de tal possibilidade vir expressamente
prevista em uma norma legal, uma vez que sua aplicacdo decorre do préprio regime de direitos
fundamentais®*®.

Por certo, tal instrumento sera sempre aplicavel, desde que verificados seus
pressupostos no caso concreto, sendo irrelevante a existéncia de norma legal prevendo

349

expressamente sua aplicacédo Essa afirmacdo € também valida em matéria de prova

originalmente ilicita no ordenamento processual penal brasileiro.

3.2.2. Natureza juridica

Feitas as necessarias consideracdes passe-se a analisar a norma inserta no artigo
5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, a comecar pela sua natureza juridica.

Como ja salientado, o direito a prova emerge da garantia constitucional ao
contraditério, adquirindo também status constitucional, como o direito de atuar e influir sobre
o resultado do processo®®. E consubstanciado como conseqiiéncia I6gica do direito ao acesso

ao Judiciario, expresso nos direitos de acéo e de defesa®>.

%7 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 86.

#8 Conforme ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116-120. Versando também acerca do
reconhecimento da proporcionalidade no direito brasileiro a despeito de sua falta de previsdo expressa, vide:
GUERRA FILHO, Willis Santiago, Sobre o principio da proporcionalidade. In: LEITE, George Salomao (Org.).
Dos Principios Constitucionais: Considera¢des em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Séo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 249-252.

9 Nesse sentido MENDONGCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 166.

%0 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 145.

%1 AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade, p. 87.
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O direito a prova é composto pelos direitos a proposicéo da prova pelas partes,
sua admissdo pelo magistrado, pela producéo probatdria durante a instrucdo processual e pelo
direito a valoracéo dos elementos de prova, quando da decisdo judicial.

Conforme também ja afirmado, pelo exercicio do direito a prova é facultado as
partes demonstrar a veracidade do quanto alegado. A busca da verdade implica a efetivacao de
Justica, devendo ser, por isso, o direito a prova o mais amplo possivel. Essa desejavel
amplitude probatoria relaciona-se diretamente com a questdo da admissibilidade de provas
atipicas®? no curso do processo.

Segundo Michele Taruffo “é prova tudo aquilo que sirva logicamente para
provar o fato e ndo aquilo que a lei determina como prova”.353

Nesse sentido o artigo 332 do Cddigo de Processo Civil prevé que: “todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cadigo,
séo habeis para provar a verdade dos fatos em que se funda a ag&o ou defesa”.

O Cdbdigo de Processo Penal Militar, por sua vez, traz regra semelhante no
artigo 295 estabelecendo que: “¢ admissivel, nos termos deste Cdodigo, qualquer espécie de
prova, desde que ndo atente contra a moral, a saude ou a seguranca individual ou coletiva, ou
contra a hierarquia ou a disciplina militares”.

Embora o estatuto processual penal brasileiro ndo apresente uma disposi¢do
especifica nesse sentido, o entendimento amplamente majoritario é o de que, também no
ambito processual penal vigora a liberdade probatéria®*, sendo admissiveis as provas que ndo

sejam vedadas por regra expressa, incluidas ai as provas atipicas>>>.

%2 Ressalte-se que o tema sera apenas mencionado por n&o ser objeto de estudo deste trabalho. Para uma analise
detalhada vide DEZEM, Guilherme Madeira. Tipicidade processual e provas tipicas e atipicas. 2008. 182 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 95 ss.
Segundo explana o autor provas atipicas sdo aquelas mencionadas pelo ordenamento juridico mas que nao
tenham um procedimento especifico estabelecido em lei, bem como aquelas provas que sequer sdo referidas pela
legislacao.

%3 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, p. 406.

%% Dentre outros, conforme BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Provas tipicas e provas anémalas:
inadmissibilidade da substituicdo da prova testemunhal pela juntada de declaracfes escritas de quem poderia ser
testemunha, p. 344 e GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro), p. 315.

*° DEZEM, Guilherme Madeira. Tipicidade processual e provas tipicas e atipicas, p. 171. Conforme explana o
autor as provas atipicas sdo aceitaveis no Brasil, pois a regra ¢ a liberdade probat6ria, entretanto seu uso sé serd
admitido caso ndo ocorra alguma das seguintes hipéteses limitativas: existir prova tipica a disposi¢do da parte;
estar configurada alguma restricdo a prova pela lei civil ou estar diante de uma regra de proibicdo de prova, como
€ 0 caso das provas ilicitas.
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Assim, a despeito da regra geral vigente em nosso ordenamento processual ser
a da liberdade probatoria, caso o elemento de prova seja obtido por meios ilicitos ndo sera
admitido nos autos do processo, ndo podendo influenciar na formagdo da convic¢do do
magistrado da causa, por constituir-se em uma excec¢do a regra geral, imposta por expressa
vedacdo constitucional. Portanto, a regra geral da liberdade probat6ria (decorrente do préprio
direito ao contraditorio e ao acesso a Justica) ndo serd aplicavel no caso concreto pois que em
confronto com outra regra, de natureza constitucional, e em sentido contrario.

Trata-se de clara adocédo da regra do “tudo ou nada”, ndo sendo aplicada a regra
geral infraconstitucional por contrariar uma disposi¢cdo especial e hierarquicamente superior,
que a excepciona®®.

Portanto, conforme demonstrado, a norma que veda a admissdo de elementos
de prova obtidos por meios ilicitos nos autos do processo possui natureza juridica de regra, e
ndo de principio.

De fato, ou as provas serdo consideradas licitas e serdo plenamente admitidas
no processo, ou, por outro lado serdo consideradas ilicitas e ndo poderdo ingressar nos autos.
Assim, a norma do artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal ou é aplicada ou néo &,
denotando sua natureza de regra.

E este também o entendimento de Humberto Avila. O autor, alis, assim se
pronuncia sobre a questdo especificamente: “A proibigdo de utilizacao de prova ilicita pode
ser considerada um principio? Claro que nio”.*’

Christian Sthefan Simons valendo-se de argumentacdo distinta obtém a mesma
conclusdao. Segundo o autor “a norma juridica do art. 5°, LVI da Constituicao Federal tem
natureza de regra, por ndo conter carga axioldgica e determinar comportamento ao seu

. . ~ » 358
destinatario por meio de subsun¢ao”.

%% Em sentido contrario, sustentando ser a norma inserta no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal um
principio constitucional e ndo uma regra: AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e Proporcionalidade,
p. 102-111. Afirma o autor expressamente nas paginas 103 e 104, tratando da “prova ilicita pro reo”: “Ora, se
nessas situacdes é admissivel uma excecdo ao disposto no art. 5%, LVI, da CF/88, pela necessidade de ponderagéo
de interesses com outro vetor constitucional, ndo ha davidas em afirmar que tal dispositivo configura um
principio, segundo a classificagdo de Alexy: o principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos. Ainda que a redacdo do dispositivo pareca apontar para sua configuragdo como uma regra (por
estabelecer uma norma para o caso concreto), por tras da regra ha o principio, que justifica a criagdo da regra”.

%7 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicag&o dos principios juridicos, p. 86 e 89.

%8 SIMONS, Christian Sthefan. A prova ilicita no direito processual penal norte-americano e alemdo e as
influéncias no processo penal brasileiro, p. 144.
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Alias a opgdo do Constituinte de prever a norma que veda a admissibilidade de

359

provas ilicitas no processo valendo-se de uma regra®™ (que a principio ndo admitiria

excecdes®®) e inserindo-a no Titulo que trata dos direitos e garantias fundamentais

(constituindo verdadeira clausula pétrea®"

) pode ser explicada pelo contexto histérico que
precedeu a promulgacéo da Constituigdo Federal. Essa opgéo do legislador constituinte visava
conferir & norma inserta no artigo 5° LVI da Constituicdo Federal maior rigidez formal e
material®®>. Pode ser compreendida como uma reacdo dos representantes do povo & vasta
utilizacdo de tortura, prisdes ilegais e demais métodos espurios de colheita de prova, durante
os anos de ditadura no pais>®*.

De todo modo cumpre notar que, conforme ja mencionado, em que pese tratar-
se o artigo 5° LVI da Constituicdo Federal de uma regra juridica poder-se-a4 aplicar a
proporcionalidade e o sopesamento de bens em casos concretos em que se verifique o choque
de valores constitucionais com a vedacao das provas ilicitas.

364

Isso podera se dar®™”, em razdo das especificidades do caso, seja porque se

considere, como Robert Alexy, que a regra estara sempre embasada em um principio que

365

podera ser sopesado no caso concreto””, ou ainda, nos limites ja aduzidos no topico anterior,

com base no quanto exposto por Humberto Avila®®®.

%9 vale lembrar que segundo AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagio dos principios
juridicos, p. 114 ss, a superacdo das determinacfes impostas por meio de normas-regras tende a ser mais
dificultosa do que a feita valendo-se de um principio. Nesse sentido afirma o autor nas paginas 104 e 105: “As
regras consistem em normas com pretensdo de solucionar conflitos entre bens e interesses, por isso possuindo
carater ‘prima facie’ forte e superabilidade mais rigida (isto €, as razdes geradas pelas regras, no confronto com
razdes contrarias, exigem um 6nus argumentativo maior para serem superadas); 0s principios consistem em
normas com pretensdo de complementariedade, por isso tendo carater ‘prima facie’ fraco e superabilidade mais
flexivel (isto &, as razdes geradas pelos principios, no confronto com razdes contrarias, exigem um Onus
argumentativo menor para serem superadas)”.

%0 \/oltar-se-a ao tema no item 4.3.1. Convém, porém, deixar ja assinalado que com a expressdo “a principio nio
admitiria exce¢des” se estd a indicar que a Constituicdo Federal ndo traz, de per si, qualquer ressalva ao quanto
estabelecido no artigo 5°, inciso LVI, o que, por outro lado, como também adiante sera visto, ndo impede que a
regra constitucional seja restringida pelo legislador infraconstitucional com vistas a compatibilizar direitos
fundamentais contrapostos, desde que tal restri¢do seja constitucionalmente justificivel.

%1 Conforme sera visto em detalhes no item 4.3.1.

%2 Haja vista que a Constituicdo Federal possui um processo modificativo mais dificultoso do que as leis
infraconstitucionais, quanto mais em se tratando de uma clausula pétrea.

%3 Nesse sentido vide: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 77 ss.

%% Destaque-se que a tomada de posicionamento acerca do tema fugiria dos limites propostos no presente
trabalho. O importante a destacar nesse ponto é que ambos os autores, Robert Alexy e Humberto Avila, ainda que
partindo de concepgdes tedricas distintas, admitem restri¢des a direitos fundamentais por meio de sopesamento e
da proporcionalidade.

%5 Conforme SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restrigées e eficacia. p.
58. O autor explica que, segundo a teoria dos principios de Robert Alexy, nos casos de colisdes entre uma regra e
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De acordo com o autor brasileiro, apesar de ser corrente a idéia de que a
proporcionalidade so seria aplicavel no caso de colisdo de principios, se no caso concreto ficar
comprovado que a aplicacdo da regra conforme prevista no dispositivo normativo acabaria por
ferir a sua propria razdo de existir, esta ndo deverd ser aplicada®®’. Trata-se de fazer a
ponderacdo de direitos fundamentais em choque mesmo em face de uma regra constitucional,
desde que verificada a imprescindibilidade de assim atuar com vistas a prestigiar a norma. E o

que ocorre no caso da adog¢do da “prova ilicita pro reo”, por exemplo.

3.2.3. Classificacao

Seguindo na analise do artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal € preciso
notar que o mesmo dispositivo traz uma norma coercitiva, como ndo poderia deixar de ser,
tendo em vista ser uma regra constitucional; e de carater proibitivo, impondo uma abstencéo,
uma obrigacdo de ndo-fazer aos sujeitos do processo, independentemente da vontade das
partes envolvidas®®®.

Conforme clara opcdo do constituinte, o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo
Federal, inserto no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, no titulo

dos direitos e garantias fundamentais, configura um direito fundamental.

um principio devera na verdade se operar o sopesamento entre o “principio em questéo e o principio que sustenta
a regra que com ele colide”. Nesse sentido vide também: AVILA, Thiago André Pierobom. Provas ilicitas e
Proporcionalidade, p. 103-104 e GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre o principio da proporcionalidade, p.
242.

%6 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo a aplicag&o dos principios juridicos, p. 58-59.

%7 Nesse sentido também: BARROSO Luis Roberto; BARCELLOS Ana Paula de. A nova interpretagdo
constitucional dos principios. In: LEITE, George Salomdo (Org.). Dos Principios Constitucionais:
Consideragdes em torno das normas principiologicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 114.
Segundo os autores: “Mais recentemente ja se discute tanto a aplicagdo do esquema tudo-ou-nada aos principios
como a possibilidade de também as regras serem ponderadas”. Ainda de acordo com os mesmos autores, a
ponderacdo de regras ocorrerd em situacdes em que uma regra, perfeitamente valida em abstrato, possa gerar uma
inconstitucionalidade ao incidir em determinado ambiente, ou, ainda, em hipdteses em que a adogdo do
comportamento descrito pela regra viole gravemente o préprio fim a que ela busca alcancar.

%8 S1LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 67-
71.
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Além disso, ndo ha que se olvidar que o direito a inadmissibilidade das provas
ilicitas encontra amparo no quanto previsto no artigo 60, 8 4°, inciso 1V, da Constitui¢do
Federal, constituindo-se em uma clausula pétrea®®.

Assim no Brasil, diferentemente dos Estados Unidos, berco da teoria das regras
de exclusdo, a norma que determina a inadmissibilidade das provas ilicitas no processo tem
como fundamentacdo precipua a protecio de direitos individuais®”®, constituindo-se ela prépria
também em um direito fundamental, possuindo, portanto, limitac6es formais e materiais a sua
restricao.

Ademais, trata-se de uma norma constitucional apta a produzir seus efeitos
essenciais desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, ndo sendo necesséria a
complementacédo de seu sentido por regramento infraconstitucional para que fosse aplicada.

Nesse sentido aproxima-se, em parte, das normas com eficacia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral, segundo classificacio de José Afonso da Silva®'.

Conforme explana o autor, o termo eficicia pode ser tomado em dois sentidos:
eficécia juridica e eficcia social.

A eficécia social refere-se a verificabilidade de atuages e condutas humanas
conforme a norma. Isto &, diz respeito a propria constatacdo de que a norma juridica é
obedecida e respeitada por seus destinatarios.

Ja a eficacia juridica “diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacdo juridica. O alcance dos

objetivos da norma constitui a efetividade”.>"?

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 88-89.

%70 para as diferentes finalidades concebidas as regras de vedacdo probatoria vide: GUARIGLIA, Fabricio.
Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal: Uma propuesta
de fundamentacion, p. 37 ss. No Brasil a inadmissibilidade das provas ilicitas além de proteger os direitos
individuais configura-se ela prépria em um direito fundamental. Isso ndo significa, entretanto, que no caso
concreto ndo possam surgir outras funcionalidades para a exclusdo da prova ilicita para além da protecdo dos
direitos fundamentais.

31 Segundo o0 autor as normas constitucionais quanto a sua eficacia podem ser classificadas em normas de
eficicia plena (que seriam aquelas capazes de produzir todos os seus efeitos essenciais diretamente e de imediato,
desde a promulgacao da Constituicdo Federal), normas de eficacia contida (consideradas com eficacia plena, mas
podendo ser objeto de restri¢des pelo legislador infraconstitucional) e normas de eficécia limitada (cuja producéo
plena de efeitos dependeria da atuagdo estatal). Para mais informagdes acerca dessa classificacdo vide: SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 83 ss.

372 S1LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 66.
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O autor adota o termo em sua acepgdo juridica, possuindo eficécia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral a norma que contiver todos 0s elementos necessarios
para a sua incidéncia direta, ndo necessitando de outra norma integradora.

Conforme preleciona José Afonso da Silva: “Todas as normas regulam certos
interesses em relacdo a determinada matéria. N&o se trata de regular a matéria em si, mas de
definir situacdes, comportamentos ou interesses vinculados a determinada matéria”.*"® Assim,
segundo o autor, quando a regulamentacdo normativa for tal que se possa saber, de antemao e
com precisdo, que conduta deve ser seguida em relagdo ao tema regrado, a norma estara
completa e juridicamente dotada de plena eficacia, ainda que, eventualmente, ndo seja
socialmente eficaz. Nas palavras do referido constitucionalista: “Isso se reconhece pela propria
linguagem do texto, porque a norma de eficicia plena dispde peremptoriamente sobre os
interesses regulados”.374

Afirma ainda o autor serem as normas constitucionais de eficacia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral aquelas “a que o legislador constituinte deu
formulacdo suficiente para reger as condutas, comportamentos e situacdes nelas cogitadas,
geradoras, por isso, de situacdes subjetivas de vantagem ou desvantagem, desde a entrada da
constituicao em Vigor”.375

Ademais, sustenta serem de eficacia plena, em regra, as normas constitucionais
que contenham vedacg6es ou proibicdes, como é o caso da norma inserta no artigo 5°, inciso
LVI, da Constituicdo Federal*’®.

Contudo, apesar das semelhancas iniciais € imperioso notar que a referida regra
constitucional acaba por se distanciar da aludida classificacdo doutrinaria. Isso porque
segundo José Afonso da Silva as normas de eficacia plena, diferentemente das normas de
eficacia contida, ndo seriam passiveis de restricdes por leis infraconstitucionais®’’ e, conforme

serda visto adiante, sustenta-se nesse trabalho a restringibilidade de qualquer direito

73 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 99.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 99.

%75 SLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 226-227.

%76 S1LVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 101.

377 para mais detalhes acerca dessa abordagem critica da classificacdo de José Afonso da Silva quanto a eficacia
das normas constitucionais vide: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial,
restri¢es e eficécia, p. 223 ss.
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fundamental, desde que de forma constitucionalmente justificAvel (proporcional) e com o
objetivo de compatibilizar direitos.

De qualquer modo, vale constatar que a Constituicdo Federal ndo conceitua -
como de fato ndo deveria fazé-lo - o que sdo “provas obtidas por meios ilicitos” ou
simplesmente “provas ilicitas”.

Como ¢ cedico, a Constituicdo de um pais deve tratar dos temas fundantes do
Estado, ou seja, deve trazer em seu bojo os elementos integrantes e constitutivos do Estado®’®,
a saber: soberania, finalidade, povo e territ6rio®".

Ainda que se trate de uma Constituicdo analitica, ou prolixa®°, como a
Constituicdo brasileira, ndo parece adequado que a Lei Maior de um pais introduza conceitos e
definigbes normativas. Tanto mais no caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

haja vista tratar-se de uma Constituicéo rigida®®*

, 0U seja, uma Constituicdo que possui um
processo legislativo mais arduo e dificultoso para sua alteragdo do que as demais leis
infraconstitucionais.

De fato, a Constituicdo Federal ndo é a sede adequada para a previsao de
conceitos juridicos, tais como a definicdo do que seriam provas ilicitas.

Ademais, como ja mencionado, a despeito de inexistir regulamentacdo
legislativa para o tema até meados de 2008, quando entrou em vigor a Lei n°® 11.690/08, a falta
de definicdo legal para o que seria considerado como prova ilicita nunca se constituiu em

6bice para a aplicagéo do dispositivo constitucional pelos tribunais brasileiros?,

378 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 25. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 119.
O autor conceitua Estado como “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado
em determinado territorio”.

379 Conforme LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2008, p. 21.

%80 Conforme BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 91: “As Constituigdes prolixas (...) sio
em geral aquelas que trazem matéria por sua natureza alheia ao direito constitucional propriamente dito. Trata-se
ora de mindcias de regulamentacéo, que melhor caberiam em leis complementares, ora de regras ou preceitos até
entdo reputados pertencentes ao campo da legislacdo ordinaria e ndo do Direito Constitucional, em cuja esfera
entram apenas formalmente, por arbitrio do legislador constituinte, para auferir garantias que s6 a Constitui¢do
proporciona em toda a amplitude”.

8! Para mais detalhes acerca das classificagdes constitucionais vide LENZA, Pedro. Direito Constitucional
Esquematizado, p. 22-29

%2 No mesmo sentido: GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 262-265. Em
sentido diverso, MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Codigo de Processo Penal, p. 164. Afirma
este autor, fazendo mencdo & Exposigéo de Motivos do Anteprojeto: “Veio em boa hora a disciplina legal, pois é
relevante que a lei processual penal fize as balizas da regra constitucional de exclusdo das provas ilicitas”.
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Assim, pode-se afirmar que o artigo 5°, inciso LVI, da CF encontra-se apto a
produzir seus efeitos, independentemente de qualquer norma integrativa, desde a promulgagéo
da Constituicdo Federal em 1988°%,

De fato, a fim de explicitar o que seriam consideradas como provas obtidas por
meios ilicitos, os Tribunais valiam-se do conceito doutrindrio majoritariamente aceito,
desenvolvido por Pietro Nuvolone e difundido internamente por Ada Pellegrini Grinover®®*,

Ou seja, embora o artigo 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal tivesse
condicOes de ser aplicado e irradiar seus principais efeitos desde a promulgacdo da atual
Constituicdo, pois dotado dos meios e elementos necessarios a sua executoriedade, o
legislador ordinério entendeu ser conveniente trazer para o ordenamento juridico brasileiro,

anos mais tarde, um conceito legal para “provas ilicitas”.

3.2.4. Alcance

Como € cedico, o artigo 5° inciso LVI da Constituicdo Federal veda a
utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos em qualquer processo que tenha curso no Brasil.

Conforme preconizam Ada, Scarance ¢ Magalhdes, “prova” na acepgdo estrita
do termo deve ser entendida como sendo apenas aquela produzida em juizo e sob o crivo do
contradit6rio®®.

Assim, qualquer outro elemento que venha a ser produzido em um ambito
diferente do processo judicial como, por exemplo, no inquérito policial, deve ser entendido

como sendo um elemento informativo, ou de conviccdo, mas ndo probatério®*®. Ressalte-se

3 0 que ndo impede, como afirmado anteriormente, que tal norma viesse a ser regulamentada por lei. A respeito
do tema, criticando a opgéo do legislador infraconstitucional, FEITOZA, Denilson. Reforma Processual Penal:
uma abordagem sistémica. Niter6i: Editora Impetus, 2008, p. 191: “A Constituigdo néo define provas ilicitas em
seu art. 5% LVI. Por conseguinte, o sentido constitucional pode ser mais restritivo do que o do novo art. 157 do
CPP”.

%% Como ja salientado, segundo esses autores provas ilicitas seriam aquelas obtidas em ofensa a direitos
materiais. Conforme explanado também no item 1.3.3, modernamente tal conceito tem sofrido uma releitura para
indicar as provas ilicitas como aquelas obtidas em violagdo a direitos fundamentais.

%> GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 145-148.

%6 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. II, p. 534.

111



que tal diferenciacdo agora é feita de forma expressa no texto legal a partir da nova redagéo
conferida ao artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, ap6s a entrada em vigor da Lei n°
11.690/08, em agosto daquele ano.

Entretanto hé que se ressaltar que a vedacgdo constitucional contida no artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal parece também abranger os chamados “elementos
informativos”.

De fato, como ja afirmado, a ilicitude da prova advém de sua obtencdo (e ndo
de sua producéo), a qual se da, via de regra, em um momento extraprocessual. Assim, parece
estarem abrangidos na garantia do artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal também os
elementos de informacéo.

Outrossim, seria absurdo pensar que uma confissdo obtida mediante tortura ndo
seria aceita no processo judicial como meio de prova, mas poderia instruir os autos de um
inqueérito policial a embasar a propositura de uma acao penal.

Portanto, conclui-se que o artigo 5°, inciso LVI, da CF utiliza o termo “provas”
no sentido de “fonte de prova” (e ndo “meio de prova”), vindo de fato, a coibir tais ilicitudes
em qualquer tipo de processo que tenha curso no Brasil e também nos inquéritos policiais.

Nesse ponto, é preciso atentar que o termo “processo” utilizado pelo artigo 5°,
inciso LVI da Constituicdo Federal para se mostrar realmente efetivo no ordenamento juridico
patrio ndo deve ser restrito ao processo judicial, mas compreendido de uma maneira mais
abrangente, englobando também a vedacéo de provas obtidas por meios ilicitos nos processos
administrativos, bem como coibindo fontes de prova viciadas com a macula da ilicitude
também nos autos de inquéritos policiais®®’.

Em relacdo aos processos administrativos ha inclusive previsdo legal nesse

sentido, conforme consta do artigo 30 da Lei n° 9.784/99%%

, que regula o processo
administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.
Ja no que tange ao inquérito policial, em que pese ndo ser este considerado um

processo- mas um procedimento investigativo informativo, de natureza sigilosa, conforme a

%7 Concordando com a abrangéncia do dispositivo constitucional sobre o processo administrativo, mas negando a
influéncia sobre o inquérito penal vide: PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas: Teoria e interpretacdo dos
Tribunais Superiores, p. 23. Assim afirma o autor: “Ressalte-se que o0 alcance dessa proibicdo abrange tanto o
processo judicial, como o administrativo. Nao engloba, por outro lado, o inquérito”.

%88 Art. 30 da Lei 9.784/99: “Sao inadmissiveis no processo administrativo as provas obtidas por meios ilicitos”.
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doutrina dominante>®

-, certo é que os direitos fundamentais dos sujeitos investigados devem
ser, também nessa seara, estritamente observados.

Assim, infracGes aos direitos fundamentais dos individuos também ai nédo
poderdo, de maneira alguma, ser toleradas. Nesse sentido é que se afirma que a regra inserta
no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal abarca também o &mbito da investigacéo
criminal para vedar, de forma peremptéria, a adocéo de praticas ilicitas para a obtencéo de
elementos de convicgéo e fontes de prova a embasar a propositura da acéo penal®®.

E nesse sentido também o posicionamento de Marcelo Lopes Barroso. Segundo
o autor “caso o Ministério Publico ofereca a denuncia lastreada exclusivamente em provas
ilicitas, cabe ao juiz rejeita-la por falta de justa causa”.>*

Ressalte-se, por oportuno, ser indiferente no ordenamento processual brasileiro
a inquiricdo de quem praticou a ilicitude na colheita da prova: se particulares ou agentes
policiais, a fim de determinar a inadmissibilidade ou ndo do elemento de prova nos autos®®.

Verificada a ilegalidade na obtencdo da fonte de prova devera esta ser
considerada ilicita e inadmissivel nos autos o referido meio de prova, independentemente de
quem cometeu a ilicitude, se integrante das forcas de seguranca ou nao.

De fato, como ja salientado, a regra que veda a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos nos autos do processo tem sede constitucional, existindo para melhor
tutelar os direitos fundamentais dos individuos. Assim, diferentemente do que ocorre nos EUA
ou na Alemanha, por exemplo, irrelevante sera a apuracdo da qualidade do infrator para

determinar a inadmissibilidade do referido elemento de prova nos autos.

%9 Dentre outros vide: MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Interpretado. 11. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2008, p. 86.

%90 No mesmo sentido vide: GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideragdes criticas.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 50. O autor afirma “a prova declarada ilicita ndo podera integrar
nenhum processo, isto € ndo poderd ingressar em nenhum procedimento ou processo (procedimento em
contraditorio) e, uma vez neles inserida deverd ser desentranhada e destruida. Com essa determinacdo legal, a
prova ilicita ndo podera servir nem como notitia criminis”.

1 BARROSO, Marcelo Lopes. Reformas no Processo Penal, p. 100.

%2 SILVA, Bruno César Gongalves da. Da prova ilicitamente obtida por particular no Processo Penal.
Campinas: Editora Servanda, 2010, p. 97-111.
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3.3. Disciplina legal das provas ilicitas no Cédigo de Processo Penal

As provas ilicitas tém seu regramento infraconstitucional ditado pelo artigo 157
do Cédigo de Processo Penal®®.

As provas ilicitas originarias vém dispostas no caput do artigo 157 do CPP, em
sua nova redacéo.

O parégrafo terceiro do referido dispositivo trata das provas ilicitas em geral,
estabelecendo o incidente para o desentranhamento da prova declarada inadmissivel.

Além desses, 0 Projeto de Lei n° 4.205/01 previa ainda um quarto paragrafo
para o artigo 157 do CPP, o qual pretendia impedir que 0 juiz que tomasse contato com a
prova ilicita pudesse proferir a sentenca ou acorddo. Entretanto tal disposicdo normativa
acabou sendo vetada pelo Chefe do Poder Executivo.

O regramento normativo da prova ilicita por derivacdo fica a cargo dos
paragrafos 1° e 2° do mesmo dispositivo legal.

Assim, serdo abordadas as previsdes normativas infraconstitucionais que tratam
da prova ilicita originaria e da prova ilicita em geral, bem como a disposi¢do proposta sobre o
tema no Projeto de Novo Codigo de Processo Penal, para entdo tratar em detalhes da prova

ilicita por derivacédo, no proximo capitulo.

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

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, prdprios da
investigacgdo ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por decisdo
judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.”
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3.3.1. Definicéo legal e interpretacéo

Conforme ja salientado, a Lei n® 11.690/08, entrou em vigor em 10 de agosto de
2008, conferindo nova redacédo ao artigo 157, caput, do Codigo de Processo Penal vigente.

O referido dispositivo trouxe para 0 CPP um conceito legal para provas ilicitas,
como sendo aquelas que “sdao obtidas em violagcdo a normas constitucionais ou legais” pouco
importando se tais normas tutelam direitos fundamentais ou quaisquer outros, ou se Sao
normas de natureza material ou ndo.

De acordo com essa definicdo legal ha quem sustente que a afronta a uma
norma legal (infraconstitucional) de natureza processual em matéria probatdria passaria a ser
considerada como prova ilicita®®.

E o entendimento de Nereu José Giacomolli, segundo o qual: “a
inadmissibilidade ultrapassa a violacdo constitucional (direitos fundamentais, garantias
constitucionais) para alcangar, também, a violagdo das regras processuais”.395

Guilherme de Souza Nucci afirma tambéem de forma peremptoria:
“defendemos, lastreados no disposto no art. 157, caput, do CPP, serem ilicitas todas as provas
obtidas com violacdo a normas constitucionais ou legais (normas penais ou processuais
penais)”. 3%

Entretanto tal interpretacdo gramatical ndo pode ser sustentada, pois acabaria
por desestruturar por completo a légica que rege o Codigo de Processo Penal brasileiro,
extinguindo o regime de nulidade das provas produzidas com irregularidades processuais, para

iguala-las as provas ilicitas, que sdo inadmissiveis no processo.

394 Conforme preconiza, dentre outros, GOMES, Luiz Flavio. Lei 11.690/2008 e provas ilicitas: conceito e
admissibilidade. Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br>. Acesso em: 20 jun. 2008. Afirma o autor: “Dizia-se
que a CF, no art. 5°, LVI, somente seria aplicavel as provas ilicitas ou ilicitas e ilegitimas ao mesmo tempo, ou
seja ndo se aplicaria para as provas (exclusivamente) ilegitimas. Para esta Gltima valeria o sistema da nulidade,
enquanto para as primeiras vigoraria o sistema da inadmissibilidade. Ambas as provas, em principio, ndo valem,
mas 0s sistemas seriam distintos. Essa doutrina ja ndo pode ser acolhida. Quando o art. 157 fala em violagéo a
normas constitucionais ou legais, ndo distingue se a norma legal ¢ material ou processual”. Assim, na visdo
exarada pelo autor logo apds a alteragdo legislativa, qualquer violacdo ao devido processo legal conduziria a
ilicitude da prova.

% GIACOMOLLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideracdes criticas, p. 38.

3% NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal, p. 31.
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Ora, certo é que ndo foi essa a intencdo dos legisladores quando aprovaram a
alteracdo de redacdo do dispositivo, eis que falta racionalidade juridica e fundamentagdo
tedrica em tal proposigéo.

Antonio Magalh&es Gomes Filho critica a nova redacgdo do caput do artigo 157
sustentando néo ter sido a melhor a opgdo do legislador nacional por uma definicdo legal de
prova ilicita, que, ao invés de esclarecer o sentido da previsdo constitucional, termina por levar
a equivocos, podendo fazer crer, por exemplo, que a violagdo de regras processuais implicaria
ilicitude da prova®®’.

Para Antonio Scarance Fernandes, a despeito da ma redacdo legal o caput do
artigo 157 do CPP ha que ser interpretado fazendo-se a identificacdo de provas ilicitas com
aquelas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais de cunho material. A proposito
afirma que se deve “entender como normas legais apenas as de natureza material,
precipuamente as que definem as infracdes penais”.398

Aury Lopes Junior posiciona-se no mesmo sentido, defendendo a manutengéo
da cléssica distincdo doutrinaria entre provas ilicitas e ilegitimas, apesar da redacdo conferida
ao caput do artigo 157 do Codigo de Processo Penal. Assim, o autor identifica as provas
ilicitas com aquelas obtidas em desconformidade com a Constituicdo Federal ou com leis
materiais®*°.

E esse também o entendimento de Sérgio Ricardo de Souza. Afirma o autor:
“Ao que parece a parte final do novo dispositivo se refere as normas legais de natureza
material e ndo, aquelas puramente processuais, sujeitas estas as regras das nulidades insertas
no Livro I, Titulo Il do CPP, conforme doutrina de Pietro Nuvolone, majoritariamente
acolhida pela doutrina brasileira”.**

Também para Marcelo Lopes Barroso a nova redacdo conferida ao artigo 157
do Cadigo de Processo Penal ndo alterou a classificacdo doutrinaria prevalente no Brasil entre

provas ilicitas e provas ilegitimas*®.

¥7 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 266.

% EERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional, p. 86.

9 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. I, p. 581-582.

40 5OUZA, Sérgio Ricardo de. Manual da Prova Penal Constitucional: Pés Reforma de 2008 atualizado de
acordo com as Leis 11.689/08 e 11.690/08, p. 40.

41 BARROSO, Marcelo Lopes. Reformas no Processo Penal, p. 101-102.
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Acerca do tema Andrey Borges de Mendonca sustenta que “a alteragdo nao foi
tdo substancial quanto poderia parecer em uma primeira leitura”.*® Conforme explana o autor
a ilicitude da prova estara caracterizada por sua obtencdo em violagdo a uma norma, seja legal
ou constitucional. Ja se a violacao for praticada quando da introducéo do elemento de prova no
processo estara configurada a ilegitimidade, sujeita ao regime da nulidade do ato.

Denilson Feitoza, por sua vez, fazendo uma interpretacdo declarativa do artigo
157 do Cddigo, sustenta que, segundo a nova redacao legal, provas ilicitas sdo as que violam
normas constitucionais de direito material ou processual, bem como as que violam normas
legais infraconstitucionais de direito material. Por outro lado, provas ilegitimas sdo aquelas
praticadas com infringéncia a normas legais de direito infraconstitucional processual“®.

Assim, com base na nova redagdo do artigo 157 do Cddigo, o referido autor
acrescenta a definicdo classica de Nuvolone para provas ilicitas também as provas obtidas em
ofensa a direitos constitucionais, quer de carater material ou processual*®.

Portanto, como € de se perceber, a Lei n°® 11.690/08 modificativa do Codigo de
Processo Penal acabou por ndo seguir a doutrina predominante, fazendo com que a tematica da
prova ilicita ganhasse ainda mais relevancia no pais, apés a insercdo em lei de um conceito
elaborado sem boa técnica.

Fato é que a redacdo atual do caput do artigo 157 do Codigo de Processo Penal
demanda do exegeta um consideravel esforco interpretativo.

Como ¢ sabido, a atividade de interpretacdo exige do aplicador da lei a
interpretacdo dos fatos tanto quanto dos textos normativos, a fim de apreender o significado e
alcance da norma juridica.

Em verdade, a atividade de interpretacdo, para além de meramente declaratoria,

implica uma atividade constitutiva*®

. A partir da andlise do fato e do texto normativo, da
apreensdo da norma juridica, seu significado e alcance e da subsuncdo do fato a norma

escolhida, dentre outras eventualmente cabiveis, aplica-se o direito.

92 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 165-166.

493 EEITOZA, Denilson. Reforma Processual Penal: uma abordagem sistémica, p. 191.

%% No mesmo sentido, sustentando que provas obtidas em ofensa a regras processuais de indole constitucional
constituem provas ilicitas: BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do Processo Penal: Comentarios
criticos dos artigos modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09, p. 40-41.

%5 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagéo/aplicacdo do direito, p. 27.
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Interpretacdo e aplicacdo do direito mostram-se como duas facetas de uma
mesma operacdo logica. Dito de outra forma, interpretar significa tornar concreta a lei, ou seja,
aplicar o direito ao caso*®®.

Nos dizeres de Eros Roberto Grau a interpretagdo/aplicagdo “parte da
compreensdo dos textos normativos e dos fatos, passa pela producdo das normas que devem
ser ponderadas para a solucéo do caso e finda com a escolha de uma determinada solugéo para
ele, consignada na norma de decisdo”.*’

Por certo, ndo é objeto do presente trabalho fazer um estudo aprofundado sobre
hermenéutica e interpretacdo juridica. Porém ndo se pode deixar de abordar resumidamente 0s
métodos de interpretacdo classicos referidos pela doutrina, de modo a subsidiar a interpretacao
dos dispositivos legais que tratam das provas ilicitas no sistema processual penal brasileiro.

A norma juridica pode ser interpretada, com a utilizacdo e combinacdo dos
seguintes métodos: gramatical, 16gico, histérico e sistematico, dentre outros*®® apontados pela
doutrina moderna.

Como é cedico, a interpretacdo gramatical pretende fazer o exame de
significado e alcance de cada uma das palavras que comp&em o preceito normativo*®®.

A interpretacdo histdrica, por sua vez, tem como finalidade a reconstrugdo do
momento e das condicdes presentes quando da edi¢do da norma, com vistas a clarear a real
intencdo do legislador ao editar a lei.

Conforme explana Limongi Franga: “A interpretacdo l0gica é aquela que se
leva a efeito mediante a perquiricdo do sentido das diversas locucdes e oragdes do texto legal,
bem assim através do estabelecimento da conexdo entre os mesmos™**°,

A interpretacdo sistematica consiste em atribuir a melhor significacdo, dentre as
varias possiveis, as normas objeto de interpretacdo, hierarquizando-as em um todo aberto
composto pelo ordenamento juridico, fixando-lhes o alcance e superando antinomias,

buscando solucionar os conflitos verificados nos casos concretos. Em outras palavras, a

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacao do direito, p. 35.

“7 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do direito, p. 27.

%8 Criticando a utilizacdo dos tradicionais métodos de interpretacdo vide: GRAU, Eros Roberto, Ensaio e
discurso sobre a interpretacdo/aplicacéo do direito, p. 43. Afirma, entretanto o autor que a interpretagdo devera,
ao menos, se deitar sob algumas pautas hermenéuticas, quais sejam: a interpretacdo do direito em seu todo, a
finalidade do direito e os principios.

99 ERANCA, R. Limongi. Hermenéutica Juridica. 10. ed. rev. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2010, p. 23.

9 ERANCA, R. Limongi. Hermenéutica Juridica, p. 24.
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interpretacdo sistematica é aquela que se realiza em consonancia com a rede hierarquizada de
normas, em especial respeitando a Lei Maior do pais, consubstanciada em sua Constituicéo.
Ao se aplicar uma norma, esté-se aplicando, em verdade, o sistema inteiro*'.

Assim, combinando os métodos acima referidos, especialmente os métodos
historico, l6gico e sistematico e buscando interpretar 0 quanto previsto no caput do artigo 157
do CPP, de um lado, com vistas a evitar a confusao e distor¢do que a interpretagdo meramente
gramatical pode gerar, ao pretender igualar a sistematica da inadmissibilidade das provas
ilicitas a nulidade das provas ilegitimas e, de outro, alinhando-se a posicdo mais atual, que
identifica as provas ilicitas com aquelas que ofendam normas de direitos fundamentais e ndo
meramente materiais**? propde-se a seguinte interpretacdo para o referido dispositivo legal:
“sdo provas ilicitas aquelas obtidas em ofensa a direitos fundamentais, notadamente com a
pratica de condutas tipificadas como crimes pela legisla¢ao penal”.

Em outras palavras, a previsao legal que estabelece serem “provas ilicitas as
obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais” deve ser traduzida como sendo provas
ilicitas aquelas que sejam obtidas com infracdo de direitos fundamentais, particularmente com
a adocdo, pelo sujeito infrator, de condutas que sejam tipificadas pela legislacéo penal.

E que, como ja mencionado, ndo foi intencdo da Comissdo de juristas
constituida para propor alteragdes ao CPP igualar a sistematica das nulidades das provas
ilegitimas a inadmissibilidade das provas ilicitas.

De fato, a partir de uma analise histérica, ja efetuada no presente trabalho, bem
como a partir de uma analise de racionalidade legislativa e do sistema como um todo é
possivel afirmar que a referida Comissdo nunca pretendeu inserir no conceito de prova ilicita
aquelas produzidas com infracbes as normas processuais, que devem, portanto, continuar
sendo classificadas como provas ilegitimas.

Em verdade, ndo era intencdo do legislador extinguir ou mesmo desestruturar o
sistema de nulidades previsto no Codigo de Processo Penal, ou de outro modo tal alteracao
teria sido realizada com a revogacdo expressa dos referidos dispositivos, ou ao menos a partir
da mencdo a essa intencdo de revogacdo tacita na Exposicdo de Motivos da lei modificadora
do Cddigo.

“1 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. 2. ed. rev. e ampl. Séo Paulo: Malheiros, 1998, p.
60-61.
#12 Conforme destacado no subitem 1.3.3 do trabalho.
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Por outro lado, conforme se depreende do Anteprojeto de reforma do CPP, a
referida Comissdo de juristas pretendia que apenas fossem consideradas como ilicitas as
normas obtidas em violagcdo a “principios ou normas constitucionais”, ou seja aquelas que
ofendessem o0s bens juridicos mais caros aos individuos. Em outras palavras aquelas que
ofendessem direitos fundamentais.

Isso porque o escopo principal do artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal
é o de tutelar os direitos fundamentais, coibindo atuacdes de particulares e agentes estatais que
os infrinjam na busca desenfreada por colheita de provas.

A tal conclusdo chega-se também mediante uma analise l6gica dos dispositivos
insertos no artigo 5°, inciso LVI da CF e artigo 157 do CPP, e uma analise sistematica,
envolvendo todo o ordenamento.

Assim, ndo é possivel sustentar a interpretacdo meramente gramatical feita do
caput do artigo 157 do CPP, a pretender que sejam também consideradas ilicitas as provas

produzidas com irregularidades processuais, que permanecem sendo provas ilegitimas.

3.3.2. Desentranhamento e inutilizacéo

O paréagrafo 3° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal brasileiro prevé que
“preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada
por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente”.

Conforme se depreende da disposicdo legal, o magistrado analisando o
elemento probatdrio inserto nos autos o declarara ilicito, quando for o caso, determinando seu
desentranhamento. Contra essa decisdo a parte insurgente podera recorrer. Uma vez preclusa a
decisdo, o juiz determinar4 sua inutilizagdo**.

Para melhor compreensdo da regra em comento é necessario que algumas
observac@es sejam feitas.

O aludido paragrafo ndo estabelece em que momento processual ocorrerd a

preclusdo acerca da decisdo de desentranhamento da prova ilicita.

#3 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal, p. 37.
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De fato, a referida decisdo h& que estar sujeita a recurso, no caso de eventual
inconformismo da parte. Entretanto a Lei n° 11.690/08 ndo previu qualquer meio de
impugnacao cabivel nesse caso.

A questéo era resolvida por outro Anteprojeto elaborado pela mesma Comissédo
de Juristas e posteriormente convertido no Projeto de Lei n® 4.206/2001. O referido Projeto
previa que, contra a decisdo que declarasse licita ou ilicita a prova, caberia recurso de
agravo*'*. Ocorre que até o presente momento tal projeto néo foi aprovado, deixando a questdo
aparentemente sem solugéo.

Assim, diante da lacuna legislativa verificada instaura-se a controvérsia acerca
do meio de impugnacdo cabivel.

Para Guilherme de Souza Nucci*®®, em se tratando de decisdo com forca de
definitiva seria cabivel o recurso de apelagdo. J& segundo lvan Luis Marques da Silva*?®,
deverd o acusado utilizar o habeas corpus e a acusacdo o mandado de seguranca. De acordo
com Andrey Borges de Mendonca*'’ deve ser aplicavel por interpretacdo extensiva o recurso
em sentido estrito, com base no quanto disposto no artigo 581, inciso XIII, do CPP. Segundo o
mesmo autor, no caso da prova ndo ser considerada ilicita devera ser impetrado habeas
corpus.

Em vista das distintas posicGes que se desenham sobre o tema, entende-se
salutar considerar que apenas ocorrerd a preclusdo da decisdo que determina o
desentranhamento da prova ilicita com o transito em julgado da sentenca final, condenatdria
ou ndo*®.

Outro ponto a ser destacado em relagdo ao mesmo 8§ 3° do artigo 157 do CPP
estd na previsdo legal de que a prova ilicita seja inutilizada.

O Projeto de Lei n° 4.205/2001 previa que a prova declarada ilicita de forma
definitiva, depois de esgotados 0s recursos cabiveis, deveria seguir para 0 arquivamento

sigiloso em cartorio.

4 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 271.

% Provas no Processo Penal, p. 37.

8 SILVA, Ivan Luis Marques da. Reforma Processual Penal de 2008: Lei 11.719/2008 (Procedimentos Penais),
Lei 11.690/2008 (Provas), Lei 11.689/2008 (Juri), Comentadas artigo por artigo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 67.

1" Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 173.

18 Nesse sentido GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 271.
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Tal previsdo constante daquela redacdo proposta, pretendia com isso, evitar a
destruicdo de elementos de prova que poderiam ser considerados Uteis em outros processos.
Em outras palavras, a prova considerada ilicita poderia ser utilizada nos autos do processo em
que eventualmente se apurasse a conduta tipica praticada para obtencdo daquela prova ilicita,
no caso de terem sido praticados crimes para a obtencéo da referida prova, como os crimes de
tortura, violacdo de domicilio, interceptacdo telefonica ilegal, dentre outros. Se inutilizada a
prova, restaria prejudicada a prépria demonstracdo e comprovacgdo do fato criminoso praticado
para obté-la*".

Alias, a previsao contida no paragrafo Gnico do artigo 164 do Projeto de Novo
Cddigo de Processo Penal, em tramite no Congresso Nacional prevé também o arquivamento
sigiloso da prova ilicita. Conforme sugerido, o referido dispositivo pretende que a prova
declarada inadmissivel seja desentranhada dos autos e arquivada sigilosamente em cartorio.

Ademais, como bem lembra Antonio Magalhdes Gomes Filho, “ndo se pode
descartar, ainda, a hipotese de se usar uma prova ilicita pro reo em outro processo, como o da
revisdo criminal”.*®

Logo, a despeito do mandamento legal no sentido da destruicdo da prova ilicita,
parece evidente a necessidade de se compatibilizar essa disposi¢do legal com a necessaria
manutencdo sigilosa dos elementos desentranhados dos autos processuais, em determinados
casos, ndo os destruindo.

Para Nereu José Giacomolli a prova ilicita devera ser destruida em incidente
proprio, ndo servindo sequer como notitia criminis. No caso de “prova ilicita pro reo”,
mediante pedido da defesa sera possivel decidir pela conservacdo da mesma“*?.

Andrey Borges de Mendonca sustenta também que, com base na razoabilidade,
deverd o juiz deixar de destruir a prova no caso em que esta se constitua em prova da
materialidade do crime praticado para obter dado elemento de prova, ou ainda no caso de

“prova ilicita pro reo”*?,

9 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 270.

20 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 270.

21 GIACOMOLLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideracdes criticas, p. 50.
22 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 173-174.
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Ainda em relacdo a previsao legal disposta na parte final do § 3°, do artigo 157,
do CPP é preciso salientar que a faculdade conferida as partes de acompanhar o incidente de
inutilizacdo da prova ilicita deve ser compreendida a luz da garantia do contraditério judicial.

Antonio Magalhdes Gomes Filho sustenta ser imprescindivel a presenca do
6rgdo acusador, bem como do réu e de seu defensor em dada oportunidade diante da

importancia do ato e de seus possiveis efeitos*?.

3.3.3. Julgamento e imparcialidade

E importante notar ainda que o Projeto de Lei n° 4.205/01 previa um quarto
paragrafo para o artigo 157 do CPP com a seguinte redacdo: “O juiz que conhecer do contetido

~ %

da prova declarada inadmissivel ndo poderad proferir a sentenga ou acoérdao”. Esse paragrafo
acabou sendo vetado pelo Chefe do Poder Executivo sob a alegacdo de que tais alteracdes
feririam a celeridade processual e a boa prestacéo jurisdicional.

Constou das razdes de veto que: “O objetivo primordial da reforma processual
penal consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de lei, € imprimir celeridade e
simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a prestacdo jurisdicional em condicGes
adequadas. O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode causar
transtornos razoaveis ao andamento processual ao obrigar que o juiz que fez toda a instrugédo
processual deva ser, eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece 0 caso.
Ademais, quando o0 processo ndo mais se encontra em primeira instancia, a sua redistribuicao
ndo atende necessariamente ao que propde o dispositivo, eis que mesmo que o Magistrado
conhecedor da prova inadmissivel seja afastado da relatoria da matéria, poderéa ter que proferir
seu voto em razdo da obrigatoriedade da decisdo coligada”.

O paragrafo vetado visava garantir a imparcialidade do Magistrado que fosse
julgar a causa, com vistas a evitar que suas razGes de decidir pudessem ser, ainda que

indiretamente, contaminadas pela prova ilicita indevidamente juntada aos autos**.

428 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 271. No mesmo sentido NUCCI,
Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal, p. 37.
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Buscava-se com o dispositivo vetado evitar o contato fisico entre o juiz
competente para o julgamento da causa e a prova ilicita, sob a sustentacdo de que, tal prova
poderia ser considerada pelo julgador em seu processo decisional, ou seja, em sua formacéao
intima de conviccdo, ainda que ndo constasse ao final da fundamentagdo da decisdo. Assim a
indicacdo de tais provas ndo estaria expressa no processo justificativo, mas indiretamente
poderia ter tido influéncia desastrosa no processo mental decisério do Magistrado atuante no
caso*®.

Por tais razdes, 0 veto ao referido paragrafo tem sido criticado pela doutrina
sob a alegacdo de que se deu preferéncia a celeridade processual e as questfes praticas do
Judiciério brasileiro em detrimento do mandamento constitucional inserto no artigo 5°, LVI,
da Constituicdo da Republica®?.

E imperioso observar, contudo, que existem também posicdes favoraveis ao

veto*?’

, sustentando que a disposi¢do, como proposta, ndo era viavel, especialmente no que diz
respeito ao julgamento realizado nos Tribunais.
Reinaldo Daniel Moreira*?® coloca-se em uma posicao intermediéria. Critica o

veto sustentando que, desse modo, o juiz podera levar em consideracdo as informacgdes

24 Conforme TASSE, Adel El; MILEO, Eduardo Zanoncini; PIASECKI, Patricia Regina. O Novo Sistema de
Provas no Processo Penal. Curitiba; Editora Jurua, 2008, p. 48. No mesmo sentido SILVA, Ivan Luis Marques
da. Reforma Processual Penal de 2008: Lei 11.719/2008 (Procedimentos Penais), Lei 11.690/2008 (Provas), Lei
11.689/2008 (Juri), Comentadas artigo por artigo, p. 69.

5 GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito & exclusdo dos autos do processo (“exclusionary rule").
Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story20041008122122480p>. Acesso em: 15 set.
2010.

26 Nesse sentido vide: SILVA, Ivan Lufs Marques da. Reforma Processual Penal de 2008: Lei 11.719/2008
(Procedimentos Penais), Lei 11.690/2008 (Provas), Lei 11.689/2008 (Juri), Comentadas artigo por artigo, p. 69-
70; BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do Processo Penal: Comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09, p. 43 e JUNIOR, Aury Lopes. Direito
Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. I, p. 596.

2 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Codigo de Processo Penal, p. 174-175. A respeito do
veto ao § 4° do artigo 157 do CPP assim se manifesta o autor: “Entendemos que o dispositivo, tal qual fora
redigido, traria problemas sérios & administracdo da Justica e, por isto, concordamos com o veto. Veja que, pelo
dispositivo vetado, se o juiz tivesse tomado conhecimento da prova ilicita e, desde logo, indeferisse a sua juntada,
j& estaria impedido de julgar. Da mesma forma, o problema se agravaria nos Tribunais: se um desembargador
determinasse 0 desentranhamento da prova, ficaria também impedido de julgar? E, posteriormente, no STF, se
algum Ministro tomasse conhecimento da prova ilicita, ndo poderia mais julgar?” No mesmo sentido SOUZA,
Sérgio Ricardo de. Manual da Prova Penal: Pés Reforma de 2008 atualizado de acordo com as Leis 11.689/08 e
11.690/08, p. 39: “A disposigdo ndo era razoavel e poderia causar graves transtornos aos julgamentos pelos
Tribunais, quando estes, por exemplo, apreciassem em grau de recurso ou de habeas corpus questdo relativa a
prova ilicita, ja que ficariam impedidos de julgar os recursos posteriores, quando anteriormente tivessem contato
com aquele arremedo de prova.”
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colhidas a partir da prova ilicita, ainda que ndo as invogque expressamente como razao de
decidir, considerando nesse ponto, portanto, pertinente o afastamento do referido julgador da
causa. Contudo, aventa também a possibilidade de que caso fosse mantida a proposta de
redacdo mencionada, em certos casos a parte descontente pudesse propositalmente inserir no
material probatorio constante dos autos uma prova ilicita, para deliberadamente afastar o
Magistrado do caso.

De fato, o desentranhamento da prova ilicita ndo se mostra como uma medida
eficaz e suficiente contra a utilizagcéo daquele elemento na deciséo judicial, ainda que de forma
implicita. Por outro lado, a declaracdo de afastamento do julgador que teve contato com a
prova ilicita, poderia, em alguns casos, criar grandes dificuldades ao préoprio julgamento da
causa.

De qualquer forma, entende-se que dificuldades praticas ou de logistica do
Poder Judiciario brasileiro ndo sdo oObices suficientes a justificar o veto ao referido dispositivo,
eis que a garantia as partes da ndo utilizagdo da prova ilicita na deciséo judicial mostra-se
muito mais relevante do que os referidos inconvenientes.

Em sendo assim, melhor seria a manutencdo do dispositivo no Cddigo,
adotando-se no caso a mesma solucdo empregada para os demais situacfes de impedimento ou

de suspeicéo judicial*®°.

3.4. Projeto de Novo Cddigo de Processo Penal e as provas ilicitas

Conforme ja salientado foi constituida em meados de 2008 nova Comisséo de
Juristas para elaboracdo de Anteprojeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal, visando a
revogacdo do Codigo de 1941 e a aprovacao de Novo Codigo de Processo Penal.

A referida Comisséo realizou durante o curso de seus trabalhos 17 audiéncias

publicas em varias capitais brasileiras, tendo o trabalho culminado na entrega do Anteprojeto

28 MOREIRA, Reinaldo Daniel. A reforma do Cddigo de Processo Penal e a nova disciplina legislativa da prova
penal. Boletim do Instituto de Ciéncias Penais, Belo Horizonte, ano VII, n. 91, out. 2008, p. 6.
429 Conforme disposto nos artigos 96 a 103 do Cédigo de Processo Penal.
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do Novo Cadigo de Processo Penal, posteriormente convertido no Projeto de Lei do Senado n°
156/2009, assinado pelo presidente da Casa, Senador José Sarney.

No que tange a problematica da prova ilicita, a Comissdo, parece ter caminhado
bem ao recuar em relacdo as inovagdes legais introduzidas no estatuto processual penal
recentemente.

A redacdo sugerida ao dispositivo ndo contempla qualquer definicdo legal para
0 que sejam consideradas provas ilicitas, limitando-se a repetir a regra constitucional,
afirmando serem inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos.

Nesse ponto, ao reproduzir a disposicdo constitucional, a redacdo conferida ao
caput do artigo 164 do PLS n° 156/2009 torna-se de fato desnecessaria. Contudo, em que pese
ndo se mostre relevante a insercdo proposta, certo é que a0 menos ndo sao cometidos 0s
equivocos e confusdes verificados na redacdo conferida ao artigo 157 do Cddigo vigente.

E este também o entendimento de Antonio Magalhdes Gomes Filho ao
comentar o Projeto: “O que se buscou, portanto, foi superar os inconvenientes de certas
disposicOes introduzidas pela Lei 11.690/2008, que revelam equivocos e imprecisdes do
legislador (...), capazes de comprometer o alcance da previsdo constitucional”.**

Ademais, como ja salientado, a inexisténcia de uma definicéo legal para provas
ilicitas nunca se constituiu em Obice para a aplicacdo da regra inserta no artigo 5°, inciso LVI,
da Constituicdo Federal.

Portanto pode-se concluir ser de bom tom a redacéo sugerida para o tema pelo
PLS n° 156/20009.

Em tramite na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado, o PLS n°
156/2009 foi aprovado sob a forma de substitutivo, de autoria do Senador Renato Casagrande.

Ainda naquela Casa, 0 substitutivo recebeu 214 emendas, das quais 65 foram
aprovadas e outras 32 foram parcialmente aproveitadas como subemendas do relator.

O referido substitutivo foi aprovado pelo Plenario do Senado Federal em 07 de
dezembro de 2010, como o Projeto de Lei daquela Casa para o Novo Cddigo de Processo

Penal.

0 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro, p.
410.
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O texto aprovado foi encaminhado para a Camara dos Deputados, onde sera

discutido e votado, sendo passivel de ser emendado e, eventualmente, sequer ser aprovado.
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4. PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

4.1. Conceito

A Suprema Corte Norte-Americana foi a responsavel por desenvolver
inicialmente a idéia de que as provas aparentemente licitas, que fossem derivadas de uma
prova originalmente ilicita, ndo seriam também aceitas nos autos do processo.

Trata-se da formulacdo da fruits of the poisonous tree doctrine, que veda, como
regra, a admissdo em quaisquer processos da prova derivada da obtida por meios ilicitos.

De fato, as provas aparentemente licitas que sejam derivadas, direta ou
indiretamente, de uma prova ilicita anterior serdo também consideradas ilicitas por derivacéo
e, portanto, inadmissiveis nos autos do processo.

Em outras palavras, a prova que mantenha com a prova obtida por meios
ilicitos um nexo de causalidade ndo podera ingressar nos autos do processo, sendo considerada
ilicita por derivacéo.

Conforme explica Antonio Magalhdes Gomes Filho “é¢ impossivel negar a
priori a contaminagdo da prova secundaria pela ilicitude inicial, ndo somente por um critério
de causalidade, mas principalmente em razdo da finalidade com que séo estabelecidas as
proibicbes em analise. De nada valeriam tais restricdes a admissibilidade da prova se, por via
derivada, informacdes colhidas a partir de uma violacdo ao ordenamento pudessem servir ao
convencimento do juiz — nessa matéria importa ressaltar o elemento profilatico, evitando-se
condutas atentatorias aos direitos fundamentais e a propria administracdo correta e leal da
justica penal***”.

Tal entendimento é compartilhado por Ada, Scarance e Magalhaes: “Na

posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e conseqlientemente mais intransigente

*1 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 267.
128



com os principios e normas constitucionais, a ilicitude da obtencdo da prova transmite-se as
provas derivadas, que sdo, assim, igualmente banidas do processo”.**

Trata-se de fazer uma interpretacdo sistematica do quanto previsto no artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal*®.

De fato, pode-se afirmar que a ilicitude por derivagdo, em que pese ndo estar
prevista de forma expressa em referida regra constitucional encontra-se por ela albergada.
Assim, especial atencdo merece a questdo da prova ilicita por derivacdo por constituir-se a
admissdo dessa teoria no sistema brasileiro em uma conseqiiéncia légica e necessaria a partir
do quanto previsto na Constituicdo Federal.

Nos dizeres de Nereu José¢ Giacomolli “ndo teria sentido vedar o uso da
ilicitude e tolerar 0 seu aproveitamento interno. Admitir a prova licita derivada de uma
ilicitude seria incitar a utilizacdo de procedimentos inconstitucionais que, indiretamente,
surtiriam efeito®**.

Para Carlos Enrique Edwards a doutrina da ilicitude por derivagéo vai além das
regras de exclusdo, implicando um comportamento ético por parte do Estado, que ndo poderia
se beneficiar de provas ilicitas ainda que de forma derivada®®.

Ainda segundo o mesmo autor, trata-se de um Unico sistema, que apregoa a
inadmissibilidade das provas ilicitas nos autos do processo, abordado em duas vertentes
distintas e complementares: a aplicacdo das regras de exclusdo as provas ilicitas originais e a
adocdo da ilicitude por derivacdo para a exclusdo das provas derivadas*®.

Conforme afirma Guilherme de Souza Nucci “de nada adiantaria preservar os
direitos e garantias humanas fundamentais no nascedouro da producéo da prova, permitindo-se
depois, a utilizacdo de derivacdes flagrantemente inconsistentes, pois calcadas em alicerces

437
podres”.

32 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal, p. 163.

8 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as Reformas do
Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito, p. 285.

3 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Considerages criticas, p. 40-41 e OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 310.

%> EDWARDS, Carlos Enrique. La prueba ilegal en el proceso penal. Cordoba: Editorial Cordoba, 2000, p. 90-
91.

%% Conforme sustenta EDWARDS, Carlos Enrique. La prueba ilegal en el processo penal, p. 100.

*7 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal, p. 32.
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Portanto, ndo ha que se olvidar que os elementos de prova secundarios que, no
caso préatico, apenas se tornarem conhecidos em razdo da obtencdo da prova inicial de forma
ilicita serdo também maculados pela ilicitude anterior.

Dito de outra forma, as provas que derivarem, direta ou indiretamente, da prova
obtida por meios ilicitos serdo consideradas ilicitas por derivacdo e, portanto, inadmissiveis

nos autos do processo.

4.2. Evolugado

Até o advento da Lei n° 11.690/08 inexistia em nosso ordenamento juridico
qualquer diploma legislativo que abordasse a questdo da ilicitude por derivagdo, chamada
também de teoria dos frutos da arvore envenenada®*®.

A despeito dessa falta de previséo legal o entendimento prevalente na doutrina
e Jurisprudéncia da época era de que no Brasil as provas aparentemente licitas que fossem
derivadas de uma prova ilicita anterior seriam também elas consideradas ilicitas por derivacao
e, portanto, inadmissiveis no processo, devendo ser desentranhadas dos autos caso dele
constassem por um equivoco.

Assim, em que pese a Constituicdo Federal ndo tratar expressamente das provas
ilicitas por derivacdo, o entendimento predominante sempre foi o de que, como a norma
prevista no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal ndo faz qualquer distingdo entre
prova ilicita originaria e prova ilicita por derivacdo, estaria a indicar que ambas sdo
inadmissiveis nos autos do processo.

Esse posicionamento, alias, ja vinha sendo aventado pelo Supremo Tribunal
Federal desde 1993, com um precedente de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, julgado

em Sessdo Plenéria de 30 de junho daquele ano**°.

38 A teoria desenvolvida pela Corte Suprema Norte-Americana no precedente Silverthorne Lumber Co. v. United
States, segundo a qual as provas aparentemente licitas que sejam derivadas, direta ou indiretamente, da prova
ilicita anterior serdo também eivadas do vicio da ilicitude, ficou conhecida no Brasil como teoria da ilicitude por
derivacdo, ou teoria dos frutos da arvore envenenada (ou venenosa), sendo chamada por Aury Lopes Junior de
principio da contaminacdo. Vide JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional. v. I, p. 589-590.
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O caso em questdo tratava-se de uma ordem de habeas corpus impetrado no
STF, requerendo a liberdade de paciente condenado por tréfico de drogas, em decisdo
confirmada em segunda instancia, sob a alegacéo de que as provas constantes dos autos seriam
ilicitas ja que derivadas de interceptacdo telefonica ilegal. Segundo argumentou a defesa 0s
elementos de prova obtidos a partir da escuta e gravacdo de comunicages telefénicas do réu,
ainda que autorizadas judicialmente, ndo poderiam ser admitidas nos autos pois que inexistia a
época diploma legislativo integrativo do artigo 5°, XII, da Constituicdo Federal**°, ndo tendo
sido, tampouco, recepcionado pela nova Constituigdo o artigo 57, II, “e”, da Lei 4.1 17/62%4,

Conforme sustentado pela defesa do caso, a apreensdo da droga e a propria
prisdo em flagrante do paciente apenas teriam sido concretizados em virtude de escuta
telefonica anterior, efetivada sem autorizacéo legal.

Tal argumentacdo foi acolhida pelo relator, fazendo constar de seu voto a
primeira referéncia a teoria da ilicitude por derivagdo em julgados brasileiros. “O caso
demanda aplicacdo da doutrina que a melhor jurisprudéncia americana constituiu sob a
denominacdo de principios dos fruits of the poisonous tree: é que as provas diversas do
proprio conteudo das conversacdes telefonicas interceptadas s6 se pode chegar, segundo a
propria logica da sentenca, em razdo do conhecimento delas, isto €, em conseqliéncia da
interceptacéo ilicita de telefonemas**#”.

Conforme afirmou ademais o Ministro relator do caso “essa doutrina da (...)

fruit of the poisonous tree é a Unica capaz de dar eficacia a garantia constitucional da

39 STF - HC 69.912-0/RS - Relator Ministro SepUlveda Pertence - DJU 26.11.1993. Vale destacar que, no caso
em tela, em que pese a tese da ilicitude por derivacdo ter sido aventada pelo Relator, o Tribunal Pleno houve por
bem denegar a ordem por maioria de votos, sob a justificativa de que o Acérddo impugnado se baseava tamhém
em outras provas que ndo decorrentes da interceptacdo telefénica e que, ademais, ndo seria cabivel o exame
apurado de provas em sede de habeas corpus. Entretanto, o caso teve ainda outros desdobramentos. Apos a
denegacdo do HC, a defesa impetrou mandado de seguranca requerendo a concessdo da seguranga para que se
anulasse a decisdo anterior, tendo em vista que oficiou no feito como membro do Ministério Publico o filho do
entdo Ministro do STF, Néri da Silveira. O relator do mandamus, Ministro Carlos Velloso, ndo conheceu o
mandado de seguranca impetrado, mas, reconhecendo o impedimento legal suscitado, houve por bem expedir, de
oficio, ordem de habeas corpus para determinar a nulidade do julgamento anterior. Assim, no novo julgamento
proferido (DJU 25.03.1994) foi deferida a ordem acatando-se a tese da ilicitude por derivacéo, de forma que as
provas decorrentes da interceptacdo telefonica ilegal estariam por ela viciadas, ndo sendo admissiveis nos autos
do processo.

#09 \ale lembrar que atualmente a lei que regula as interceptacdes telefonicas é a Lei n° 9296 de 24 de julho de
1996.

“1 Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STF/IT/HC 69912 RS%20 30.06.
1993.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2010.

2" Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STF/IT/HC 69912 RS%20_30.06.
1993.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2010.
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inadmissibilidade da prova ilicita. De fato, vedar que se possa trazer ao processo a propria
degravacgédo das conversas telefénicas, mas admitir que as informacdes nela colhidas possam
ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem
tais informagdes ndo colheria, evidentemente, é estimular e, ndo, reprimir a atividade ilicita da
escuta e da gravacdo clandestina de conversas privadas”.**

ApOs este precedente inicial a adogdo da teoria da ilicitude por derivacdo
consolidou-se no Supremo Tribunal Federal**.

Entretanto, em que pese fosse amplamente majoritéria, a tese da ilicitude de
provas por derivacdo encontrava opositores**.

Ainda assim, atendendo ao quanto j& vinha sendo defendido pela doutrina patria
dominante e pela Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a Lei n°® 11.690/08 incluiu no
estatuto processual penal a previsdo expressa da adocao no Brasil da ilicitude por derivagdo no
paragrafo primeiro do artigo 157 do CPP, determinando serem também inadmissiveis as
provas derivadas das ilicitas.

De fato, com a nova redacdo conferida ao artigo 157 do Codigo de Processo

Penal, de forma expressa “optou-se pelo sistema da consideracdo da ilicitude das provas

3 Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS2/STF/IT/HC 69912 RS%20_30.06.
1993.pdf>. Acesso em: 25 ago. 2010.

444 Conforme constou do voto do Ministro Relator Celso de Mello no julgamento do RHC 90376/RJ, publicado
no DJ de 18.05.2007: “Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em
provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer novo dado
probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento subsequiente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter
fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela mécula da ilicitude originaria. A exclusdo da prova
originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivacdo - representa um dos meios mais
expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do ‘due process of law’ e a tornar mais intensa, pelo
banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que
assistem a qualquer acusado em sede processual penal. (...) A doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos
‘frutos da arvore envenenada’) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, 0s meios probatérios, que, nao
obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo)
da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussdo causal. (...) Revelam-
se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivacdo, os elementos probatérios a que os
6rgdos da persecucdo penal somente tiveram acesso em razdo da prova originariamente ilicita (...)”. No mesmo
sentido vide ainda: STF HC 72.588/PB, Relator Ministro Mauricio Corréa, DJ 04.08.2000; STF HC 73.351/SP,
Relator Ministro limar Galvdo, DJ 19.03.1999; STF RE 251.445/GO, Relator Ministro Celso de Mello, DJ
03.08.2000, STF HC 74.116/SP, Relator Ministro Néri da Silveira, DJ 14.03.1997; HC 76.641/SP, Relator
Ministro Sepllveda Pertence, DJ 02.02.1999.

% SILVA, César Dario Mariano da. Provas llicitas, p.31. O autor afirma in verbis: “Ousamos discordar da
maioria dos membros do Supremo. N&o vemos como ndo admitir no processo uma prova somente porque ela teve
origem em uma prova ilicita. Se as provas angariadas, mesmo derivadas de uma ilicita, obedecerem a todos os
principios constitucionais e processuais, ndo ha como despreza-las”.
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consequentes, quando derivadas da prova ilicita original, constituindo uma estrutura légica e
racional”.**
Assim, os brocardos juridicos “o veneno da arvore se transmite a todos os seus

447 . . ~ 44
frutos™*’ ou ainda “arvore envenenada ndo pode dar bons frutos”**®

(fazendo aluséo a
nomenclatura dada as provas ilicitas por derivacdo pela Suprema Corte Norte-Americana),
passaram a constituir disposicao legal no ordenamento juridico brasileiro.

Cumpre destacar, por oportuno, que essa previsao é mantida no caput do artigo
164 do Projeto de Novo Cddigo de Processo Penal, em tramite no Congresso Nacional.

Ademais, essas modificacOes legais inseridas pela Lei n° 11.690/2008 no
Cddigo de Processo Penal vigente, além de trazerem para o CPP a previsdo expressa da
adocao no Brasil da ilicitude por derivacdo, previram também de forma expressa ressalvas a

ilicitude por derivagdo no ordenamento processual penal brasileiro.

4.3. Mitigacdes a ilicitude por derivagdo

Conforme ja salientado, atenuacgdes a teoria dos frutos da arvore envenenada
foram expressamente incorporadas ao ordenamento juridico patrio com os paragrafos 1° e 2°
do artigo 157 do CPP.

Essas mitigacGes, desenvolvidas uma vez mais pela Corte Estadunidense e
trazidas para o sistema processual penal brasileiro por meio da Lei n® 11.690/08 serdo
estudadas tendo-se em conta a implicacdo juridica de tais previsbes em face da regra

constitucional de vedacdo das provas ilicitas, disposta no artigo 5°, inciso LVI, da CF.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal, p. 32.
“” MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cddigo de Processo Penal, p. 167.
#8 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal, p. 32.
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4.3.1. Limites a imposicao de restricdes legais

Conforme ja exposto, a despeito de inexistir mencdo expressa no texto
constitucional acerca da ilicitude por derivacao, certo é que as provas secundarias derivadas da
prova ilicita anterior estardo eivadas do mesmo vicio. E que, deve ser feita uma interpretacéo
I6gica do quanto disposto no artigo 5°, inciso LVI, da CF para abarcar em seu teor também as
provas ilicitas por derivacdo, como forma de melhor tutelar direitos fundamentais e garantir
eficacia a regra constitucional.

Nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet “na Constituicdo também estd incluido o
que ndo foi expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser deduzido™.**

Portanto, certo € que a vedacdo as provas ilicitas por derivacdo tém tutela
constitucional implicita, cumprindo agora analisar em que termos se da essa protecao.

A regra inserta no artigo 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal, a vedar a
admissibilidade no processo das provas originalmente ilicitas e também das provas ilicitas por
derivacdo, ndo prevé em sua redacdo qualquer ressalva.

A despeito disso, é cedico que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos,
devendo ser compatibilizados com outros direitos de mesma magnitude e hierarquia
constitucional quando de sua aplica¢do ao caso concreto, seja pela atuacdo do legislador ou do
Magistrado*°.

Segundo Robert Alexy, direitos fundamentais podem ser restringidos somente
por normas de hierarquia constitucional ou em virtude delas. Ou seja, poderdo ser restringidos
por normas de hierarquia constitucional, e nesse caso serdo consideradas restricdes
diretamente constitucionais, ou em virtude de normas infraconstitucionais cuja criacdo seja
autorizada constitucionalmente (ainda que ndo expressamente) e serdo entdo chamadas
restricdes indiretamente constitucionais*>”.

Como ja salientado, o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal esta

previsto no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, no titulo dos

9 Conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 93.
0 Conforme explanacdo de ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 111.
1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 286-295.
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direitos e garantias fundamentais, constituindo-se, portanto, o direito a inadmissibilidade das
provas ilicitas em um direito individual fundamental.

Como tal, e conforme também j& aventado, ndo ha que se olvidar que o direito
a inadmissibilidade das provas ilicitas encontra amparo no quanto previsto no artigo 60, § 4°,
inciso 1V, da Constituicdo Federal configurando uma clausula pétrea®?.

Segundo disposto no § 4° do artigo 60 da CF sdo vedados quaisquer projetos de
emenda constitucional tendentes a abolir a forma federativa de Estado, o voto direto, secreto,

universal e periédico, a separagdo dos poderes e os direitos e garantias individuais**®

. Ou seja,
no que diz respeito a este trabalho, a referida norma constitucional tem como objetivo impedir
qualquer proposta de emenda constitucional que vise a mitigar ou reduzir o significado e a
eficacia dos direitos e garantias individuais**, dentre os quais se insere o direito & prova licita,
consubstanciado a contrario sensu, na regra disposta no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo
Federal.

Alias é sabido que o Supremo Tribunal Federal considera serem clausulas
pétreas todas as matérias elencadas no artigo 5° da Constituicdo Federal, dentre outras*™.

Nesse sentido, a regra disposta no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal
ndo podera ter seu alcance de protecéo restringido por emenda constitucional.

O referido dispositivo constitucional enquadra-se na classificacdo de Gilmar
Ferreira Mendes*® dentre os direitos fundamentais sem expressa previsao de reserva legal.
Isso significa dizer que a Constituicdo Federal, ao contrario do que ocorre com outros direitos,
ndo previu a necessidade deste direito ter seu alcance de protecdo restringido por lei, com
vistas a evitar eventuais colisdes de direitos no caso concreto. O que ndo impede, todavia, que

este direito seja efetivamente objeto de sopesamento quando se verificar concretamente a

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 88-89.

%3 1550 sem falar das clausulas pétreas implicitas, admitidas pela doutrina e pelo STF, como a prépria clausula de
imutabilidade material disposta no artigo 60, § 4° da Constitui¢do Federal. Em que pese esta disposi¢do ndo estar
prevista expressamente como clausula pétrea ndo poderd ser objeto de ab-rogacdo, sob pena de ser desnaturada a
prépria limitacdo material imposta ao Poder Constituinte Derivado Reformador. Conforme MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional, p.
262.

#* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, p. 255.

*°* MACHADO, Anténio Claudio da Costa (Org.). Constituicdo Federal Interpretada: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. Barueri: Manole, 2010, p. 461.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, p. 347.
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colisdo de algum outro direito fundamental com o direito & prova licita, ou de que este direito
seja regulamentado por lei, desde que tal regulamentacdo/restricdo seja constitucionalmente

457
|5

justificavel, isto &, seja proporcional™’. Até porque, nos dizeres de Virgilio Afonso da Silva,

“todas as normas constitucionais podem ser restringidas pela legislacdo ordinaria”.**®

Segundo Virgilio Afonso da Silva, regulamentar o exercicio de um direito
fundamental equivale a restringir o exercicio do referido direito tdo somente as formas
regulamentadas*®. Dito de outra forma: toda regulamentaco implicara restrico.

De fato, como explana o referido constitucionalista, as normas constitucionais
ainda que sem expressa previsdo de reserva legal poderdo sofrer regulamentagéo
infraconstitucional com o objetivo de compatibilizar o exercicio de direitos fundamentais
colidentes, desde que tal restricdo seja proporcional e neste sentido constitucionalmente
justificavel.

Desse modo, a eventual inconstitucionalidade do artigo 157 do CPP (conforme
sera abordado adiante) ndo decorre do simples fato deste dispositivo restringir o quanto
previsto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, mas porque o faz de maneira
desproporcional.

Em verdade, ao que parece - e conforme serd abordado nos itens seguintes - o
artigo 157 do Codigo de Processo Penal brasileiro em sua nova redacdo traz limitacGes
excessivas e desproporcionais a inadmissibilidade da prova ilicita em sua faceta derivada e
que, portanto, ndo podem ser admitidas.

Assim, ha que se concluir que exce¢bes desproporcionais impostas por lei a
ilicitude por derivacdo, como feitas em alguns pontos pela Lei n® 11.690/08, ndo podem ser
aceitas, sendo certo que os hard cases em matéria de ilicitude probatdria quando verificados
no caso concreto deverdo ser analisados em suas especificidades e propostas solucbes
particulares e constitucionalmente justificaveis para o caso a caso, como com a aplicacdo da

regra da proporcionalidade.

7 Sobre as condigBes para restricdes de direitos fundamentais vide: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia, p. 126 ss.

8 SLVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia, p. 223.

9 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficacia, p. 100 ss. Nas
palavras do autor nas paginas 209 e¢ 210: “Toda regula¢do ¢, ao mesmo tempo, uma restri¢ao, j& que regular o
exercicio de um direito implica excluir desse exercicio aquilo que a regulacdo deixar de fora; e, além disso, toda
restricdo €, a0 mesmo tempo, regulacdo, ja que ndo se restringe direito fundamental sem fundamentacéo, mas
sempre com 0 objetivo de harmonizar o exercicio de todos eles”.
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A doutrina, contudo, diverge sobre o tema.

Para lvan Luis Marques da Silva: “A Constituicdo Federal trouxe uma regra,
em tese, sem excecOes. Qualquer ressalva a essa garantia constitucional s6 serd4 admitida se
também for derivada de regra materialmente constitucional. Desta forma, o legislador ndo
poderia, em hip6tese nenhuma reduzir o alcance do inc. LVI do art. 5° da CF valendo-se de
uma lei ordinéria”.*®°

Também para Flaviane de Magalhdes Barros “o texto como foi aprovado ¢
inconstitucional. 1sso porque o legislador ordinario ndo pode excepcionar uma garantia
constitucional ao seu alvedrio”.**

Kai Ambos e Fauzi Hassan Choukr, por outro lado, ponderam o rigor da regra
constitucional, sustentando a legalidade e constitucionalidade das restricbes impostas pelos
paragrafos do artigo 157 do CPP. Para 0s autores o ordenamento patrio ndo deve importar
doutrinas estrangeiras, como a dos frutos da arvore envenenada, de forma passiva e acritica,
sem que incorpore também as excecdes desenvolvidas a tal teoria em seu pais de origem,
como ocorre com a teoria da descoberta inevitavel*®?,

Foi, em certa medida, também este o entendimento exarado pela Comissédo de
Juristas constituida para propor alteraces ao Codigo de Processo Penal.

De fato, conforme constou da Exposicdo de Motivos do Anteprojeto referente
as provas este “estabelece a inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo, de acordo com
a teoria dos ‘frutos da arvore envenenada’, com as cautelas aceitas pela jurisprudéncia norte-
americana: ou seja, a inadmissibilidade fica restrita aos casos em que fique evidenciado 0 nexo
de causalidade entre as ilicitas e as licitas e quando se verificar que as derivadas ndo pudessem
ser obtidas sendo por meio das primeiras”.*®®

Aury Lopes Janior tratando também do artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢do
Federal sustenta que ndo deve ser feita uma interpretacdo literal da regra constitucional

pretendendo a absolutizacdo da vedacdo. Segundo o autor, “a inadmissibilidade absoluta tem a

%80 S1LVA, Ivan Luis Marques da. Reforma Processual Penal de 2008: Lei 11.719/2008 (Procedimentos Penais),
Lei 11.690/2008 (Provas), Lei 11.689/2008 (Jari), Comentadas artigo por artigo, p. 68.

1 BARROS, Flaviane de Magalhdes. (Re)forma do Processo Penal: Comentarios criticos dos artigos
modificados pelas Leis n. 11.690/08, n. 11.719/08 e n. 11.900/09, p. 43.

%2 AMBOS, Kai; CHOUKR, Fauzi Hassan. A Reforma do Processo Penal no Brasil e na América Latina, p. 148.
63 Mensagem 211, MJ, Diario da Camara dos Deputados, de 30 mar. 2001, p. 9474. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/diarios.asp>. Acesso em: 19 ago. 2010.
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absurda pretensdo de conter uma razdo universal e universalizante, que pode(ria) prescindir da
ponderacdo exigida pela complexidade que envolve cada caso na sua especificidade”.**

De todo modo, apesar do intenso debate existente acerca dos limites aplicaveis
a imposicdo de restricGes legais a regra constitucional de vedacdo das provas ilicitas -
incluindo para alguns inclusive a discussdo acerca da propria possibilidade (ou ndo) de
imposicdo de restricdes por meio de leis infraconstitucionais aquela regra - a nova redacéo
conferida ao artigo 157 do Codigo de Processo Penal, alheia a discussdo inseriu no Codigo
“excegOes” a ilicitude por derivacdo, que em alguns pontos beiram a inconstitucionalidade,

COmo sera visto a seguir.

4.3.2. Andlise das hipdteses trazidas pelo Codigo de Processo Penal

Nos proximos subitens serdo analisadas as mitigacOes a teoria da ilicitude por
derivacao aventadas pelo Codigo de Processo Penal brasileiro.

Conforme consta do paragrafo primeiro do artigo 157 do CPP as provas
secundarias serdo admissiveis nos autos do processo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre a ilicitude inicial e a prova decorrente, ou ainda no caso de fonte
independente.

O paragrafo 2° do mesmo dispositivo a pretexto de trazer uma definicdo legal
para fonte independente acaba por inserir no Cédigo nova modalidade mitigatoria da regra
geral acerca da ilicitude por derivacdo, chamada teoria da descoberta inevitavel.

Assim, serdo abordadas as limitagcdes a teoria dos frutos da arvore venenosa
chamadas de fonte independente (independent source limitation or doctrine), descoberta
inevitavel (inevitable discovery exception) e teoria do nexo causal atenuado (attenuated
connection doctrine) também conhecida como excec¢do do vicio (ou mancha) diluidos (purged

taint exception) ou ainda teoria da contaminagao expurgada.

“% JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. I, p. 585.
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Nesse ponto seré analisado em que medida essas alteragGes legais, ainda pouco
discutidas a fundo em razéo da recenticidade da previsdo normativa, afrontam o quanto
previsto no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal.

Ressalte-se, por oportuno, que serdo abordadas no trabalho tdo somente as
mitigacGes a ilicitude por derivacdo, ndo sendo objeto de estudo eventuais excegdes
doutrinarias trazidas a prova originalmente ilicita, por uma opcéo de corte metodolégico.

As hipoOteses serdo vistas a seguir, comecando pela teoria da fonte
independente.

4.3.2.1. Fonte independente

A Lei 11.690/08 insere no sistema normativo brasileiro, a chamada “excecdo” a
ilicitude por derivagdo da independent source, criada pela Suprema Corte dos Estados Unidos

465

no precedente Silverthorne Lumber Co. v. United States™”, em 1920, e desenvolvida décadas

mais tarde no caso Bynum v. United States, em 1960*°.

Bynum havia sido preso ilegalmente, suspeito da pratica de um roubo. Na
prisdo foram colhidas suas impressdes datiloscOpicas. A partir desse elemento de prova foi
possivel identifica-lo como um dos agentes do crime. Entretanto, a Corte daquele pais
entendeu pela exclusdo de referidos elementos de prova, pois que derivavam da priséo ilegal
do individuo.

Ocorre que as impressdes digitais de Bynum constavam ja, ao tempo da priséo,
dos arquivos do FBI e assim puderam ser levadas em conta no julgamento do caso pelo
Tribunal Superior dos EUA, que considerou tratar-se de uma fonte autdbnoma de prova e
anterior em relacdo a prova ilicitamente obtida.

De fato, a “exce¢do” da fonte independente apregoa que um elemento de prova

ndo sera considerado viciado, e serd, portanto admissivel nos autos do processo, se for obtido

%85 O precedente foi j& retratado no trabalho no tépico 2.1.
%88 Disponivel em: <http://openjurist.org/274/f2d/767/bynum-v-united-states>. Acesso em: 24 nov. 2010.
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por uma fonte de prova diversa daquela em que se tenha configurado a ilicitude, desde que
essa fonte seja anterior ou concomitante a ilegalidade praticada.

Trata-se de uma fonte autbnoma, uma via distinta de aquisi¢cdo de prova que
tenha levado aos mesmos elementos obtidos de maneira ilicita®®’.

A idéia da Suprema Corte ao desenvolver essa mitigacao era a de que as provas
derivadas das ilicitas ndo poderiam ser admitidas nos autos sob pena de incentivar e ndo coibir
as mas condutas policiais. Entretanto, quando 0os mesmos elementos de prova fossem obtidos
de maneira autbnoma e anterior a conduta ilegal seriam admissiveis nos autos do processo, sob
pena de, em assim ndo sendo, deixar a Policia em uma situacdo pior do que a que estaria caso
ndo tivesse praticado a ilegalidade. Isto porque se os agentes policiais tivessem atuado
conforme a lei poderiam ter se valido do referido elemento de prova obtido pela fonte
autdbnoma.

O entendimento da Corte Norte-Americana era de que o interesse da sociedade
em dissuadir condutas policiais atentatorias de direitos constitucionais e o interesse publico em
buscar a maior quantidade de provas acerca de um suposto crime posto sub judice estariam
adequadamente balanceados com a colocacdo da Policia na mesma situagcdo, e ndo em uma
posicdo pior, do que a que se encontraria caso tivesse atuado nos estritos limites da
legalidade*®®.

No Brasil essa hipOtese mitigatoria era ja aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal mesmo antes de sua previsdo legal no ordenamento patrio*®®.

Cumpre notar, contudo, que ndo had nesse caso verdadeira excecdo a prova
ilicita, mas auséncia de nexo causal entre a ilicitude e a prova obtida por uma fonte
independente. Em verdade ndo ha aqui relacdo de causalidade que possa remeter a prova ilicita

a fonte autdbnoma e legal.

6 EDWARDS, Carlos Enrique. La prueba ilegal en el proceso penal, p. 127.
8 KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and
Questions, p. 818-819.
%89 Conforme constou de trecho do voto do Ministro Relator Celso de Mello no julgamento do RHC 90376/RJ,
publicado no DJ de 18.05.2007: “Se, no entanto, o 6rgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve,
legitimamente, novos elementos de informacdo a partir de uma fonte autdbnoma de prova - que ndo guarde
qualquer relacdo de dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo
vinculagdo causal -, tais dados probatorios revelar-se-d8o plenamente admissiveis, porque ndo contaminados pela
mécula da ilicitude originaria”.
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Nos dizeres de Antonio Magalhdes Gomes Filho, “nem mesmo seria correto
falar em excecéo a regra de contaminacdo da prova derivada, pois na verdade o que se exclui é
a propria relacéo de causalidade”.*”®

Pode-se afirmar, portanto, que em aludida hipétese o fruto ndo deriva da arvore
envenenada®’’.

De fato, o elemento de prova que advier de prova ilicita serd considerado ilicito
por derivacdo. Entretanto, podera ingressar nos autos se no caso concreto houver uma fonte
autdbnoma de provas, obtida de forma regular, que seja anterior ou concomitante a ilicitude
praticada e que tenha conduzido o investigador a0 mesmo elemento de prova obtido de
maneira ilegal. A rigor, o elemento de prova admissivel sera aquele advindo da fonte
independente e ndo o ilicito.

Verifica-se aqui que a prova é obtida pela fonte independente ainda antes da
pratica da ilicitude ou de maneira concomitante a esta, de modo que a prova advinda da fonte
autdnoma é ja uma realidade quando a ilegalidade é cometida*'%.

Assim, nesse caso a prova derivada permanecerd ilicita e inadmissivel no
processo, sendo apenas aceitos nos autos os elementos de prova que sejam considerados como
advindos de fonte autbnoma e conforme a lei.

Portanto ndo ha nessa hipdtese qualquer ofensa ao quanto disposto no artigo 5°,

inciso LVI, da Constituicdo Federal.

4.3.2.2. Inexisténcia de nexo de causalidade entre as provas ilicitas e as

provas secundarias

O paragrafo 1° do artigo 157 do CPP prevé ainda que nao serdo desentranhados
dos autos os elementos de prova que ndo tiverem evidenciado o nexo de causalidade para com

as provas consideradas ilicitas.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 268.

"1 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios, p. 209.

472 E este também o entendimento de EDWARDS, Carlos Enrique. La prueba llegal en el Proceso Penal, p. 129.
Segundo o autor de outro modo, a fonte independente se igualaria a descoberta inevitavel.
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Para que se configure a hipotese em questdo faz-se necessario demonstrar a
inexisténcia de nexo causal entre as duas provas.
Também aqui ndo h& propriamente uma excecdo a teoria da ilicitude por

derivacdo, mas auséncia de pressuposto necessario a aplicacdo da regra*”

. Ou seja, para que
tome lugar a ilicitude por derivacdo é imprescindivel que a prova secundéria derive direta ou
indiretamente da prova ilicita originaria.

Nereu José Giacomolli posiciona-se também nesse sentido, ao indagar: “Mas,
se ndo ha nexo causal, se poderia falar em prova derivada? Penso que ndo, pois ndo haveria
dependéncia e nem conexdo”.*"*

Ora, se inexiste relacdo de continuidade e interdependéncia entre as provas
primarias e posteriores ndo ha que se falar em aplicacdo da ilicitude por derivacao.

No tocante a esta previsao normativa Antonio Magalhdes Gomes Filho assim se
manifesta: “Era perfeitamente desnecessaria a previsdo normativa, na medida em que o
conceito de prova derivada supde, por si S0, a existéncia de uma relacdo de causalidade entre a
ilicitude da primeira prova e a obtencdo da segunda. Se o vinculo ndo estiver evidenciado, é
intuitivo que ndo se trata de prova derivada”.*”

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci “na realidade, as duas excegoes
legais ndo configuram provas ilicitas por derivac&o”,*’® pois, conforme explana o autor, em
ambos o0s casos tratados pelo paragrafo primeiro do artigo 157 do CPP inexiste nexo causal
entre a prova ilicita e a prova secundaria, a qual sera, portanto, admissivel nos autos do
processo.

Entretanto € importante notar que ha quem vislumbre nessa mencéo legislativa
a “ndo evidenciacdo do nexo de causalidade entre as provas consideradas ilicitas e as provas
secundarias” uma inclinacdo para a mitigacdo norte-americana da taint doctrine, também
chamada de purged taint exception ou attenuated connection doctrine.

Esta “excecdo” do vicio diluido, desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados

Unidos a partir do caso Wong Sun v. U.5*"" em 1963 considera que a prova secundaria, sob um

#73 Nesse sentido BARROSO, Marcelo Lopes. Reformas no Processo Penal, p. 103.

#"* GIACOMOLLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideracdes criticas, p. 43.
"> GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 268.

#"® NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal, p. 34.

T Conforme retratado no tépico 2.1 do trabalho.
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Viés puramente abstrato, se colocaria em uma linha de continuidade em relagdo a prova ilicita
inicial, mantendo com ela uma condicéo de causa e efeito. Entretanto, em razdo dos eventos
ocorridos no caso concreto o nexo causal referido acaba por ser atenuado ou até mesmo
dissipado.

Portanto, de acordo com essa mitigagdo a teoria dos frutos da arvore
envenenada, apenas na analise do caso concreto sera possivel constatar a auséncia de relacdo
entre a prova ilicita e as provas secundarias pelos préprios acontecimentos do fato sub judice.
Em verdade ndo ha que se fazer uma anlise hipotética e conceitual acerca do tema, mas uma
observagao concreta, pontual e feita no “caso a caso”.

De fato, para a boa aplicacdo da atenuacdo a ilicitude derivada da purged taint
exception, a Suprema Corte Norte-Americana desenvolveu, ao longo de seus julgados, uma
série de fatores que devem ser considerados na analise do caso concreto.

Conforme os ensinamentos da Corte pioneira, para que 0 nexo causal entre a
ilicitude anterior e a prova subsequiente seja considerado desfeito é condigdo sine qua non
atentar-se para os seguintes pontos: (i) o periodo transcorrido entre a ilegalidade e a aquisi¢do
da prova secundaria; (ii) a ocorréncia de eventos intervenientes dentre esses dois momentos
paradigmas; (iii) se a ilegalidade inicial praticada no caso era flagrante*’®.

Com relagdo ao intervalo de tempo transcorrido entre a obtencdo da prova
ilicita e a prova secundaria que tem sua legalidade discutida apregoa a Corte que, quanto
maior for o periodo verificado no caso concreto, mas ténue sera a ligacdo entre ambas as
provas.

Além disso, quanto mais eventos se inserirem no curso da cadeia existente
entre a prova ilicita e as provas posteriores, mais fragil serd a conexdo entre elas.

Em relacdo a esse ponto cumpre salientar que a Suprema Corte dos Estados
Unidos, analisando o caso a caso, tende a considerar que eventos gque representam uma decisao
livre e consciente do individuo sdo capazes de quebrar 0 nexo de causalidade entre a prova

ilicita e a prova posterior, tornando-a admissivel nos autos do processo. E o que ocorre, por

4’8 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios, p. 208 e KAMISAR,
Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and Questions, p. 808-
8009.
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exemplo, no caso de interrogatorios prestados ap0s ser dada ciéncia prévia ao interrogando de
seus direitos consubstanciados nos Miranda warnings*’®.

H&, porém, entendimento mais restritivo, no sentido de que para que as
declaracdes proferidas sejam admissiveis como elemento de prova nos autos do processo,
além de ser dada ciéncia ao interrogando de seus direitos (de fazer-se acompanhar por
advogado, de manter-se silente etc.) é preciso cientifica-lo da inadmissibilidade da prova
anteriormente produzida contra ele.

A mais alta Corte Argentina determina também uma maior ou menor aplicacao
da doutrina dos frutos da arvore envenenada conforme se trate de uma prova documental ou
material (que se refere a objetos, como instrumentos do crime, por exemplo) ou de uma prova
testemunhal (também chamada de prova pessoal).

De fato, nas primeiras € maior a probabilidade dessa ser considerada ilicita por
derivacdo. Ja no caso de uma prova testemunhal deverad haver um vinculo mais imediato para
determinar a ilegalidade, tendo em vista ser inerente a esse meio de prova a voluntariedade e a
autonomia*®.

Por outro lado, certo é que quanto mais flagrante e deliberada for a violacao
constitucional na obtencdo de provas, maiores serdo as razfes para gque todas as provas obtidas
a partir da ilegalidade inicial sejam desconsideradas e desentranhadas dos autos.

Para Nereu José Giacomolli hd que se diferenciar as situacfes. No caso de
inexistir, desde o principio, nexo de causalidade entre a prova ilicita e as secundarias, estas
serdo perfeitamente admissiveis nos autos do processo. Esta seria a hipdtese elencada no artigo
157, § 1° do CPP. Ja no caso do nexo de causalidade inicialmente existente entre a prova
originalmente ilicita e a prova secundaria ser atenuado por eventos ocorridos no caso concreto,
a inadmissibilidade da prova secundaria deverd ser mantida. Segundo o autor havendo

conexdo ou ddvida acerca desta havera contaminagao®®.

47 BLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios, p. 340-341.

“8 Conforme aponta o autor, discordando contudo de tal diferenciacdo: EDWARDS, Carlos Enrique. La prueba
llegal en el Proceso Penal, p. 117-119.

81 GIACOMOLLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideracées criticas, p. 46. A respeito do tema
o autor assim se manifesta na pagina 43: “Situacdo diversa é a da ruptura do nexo de causalidade. Este existiu,
mas rompeu-se ou foi desfeito. Nessa perspectiva, a debilidade do nexo causal entre as duas situacfes, mantém a
inadmissibilidade (regra geral)”. Mais adiante o autor reitera: “Observa-se que, pela interpretacdo do art. 157,
paragrafo 1°, do CPP, ha inadmissibilidade da ‘prova’ ilicita derivada mesmo na debilidade da conexdo e nas
hipoteses em que tenha havido atenuagdo dessa conexao”.
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Para Marcos Alexandre Coelho Zilli a unica finalidade da referida previsdo
inserta no artigo 157, § 1° do CPP seria para deixar claro que a mitigacdo da conex&o ténue
(ou “exce¢do” do vicio diluido) ndo é admitida no sistema brasileiro, ou de outro modo tal
redacdo legal seria absolutamente dispensavel. De acordo com o autor, “somente a auséncia
completa de causalidade é que obsta a contaminacdo. Configurado um vinculo, ainda que
remoto, 0 vicio se propaga e a inadmissibilidade probatéria amplia os seus horizontes”.*

Segundo Andrey Borges de Mendonga, por outro lado, ndo esta clara a posicéo
do legislador brasileiro em relagdo a teoria do vicio diluido. Assim, devera a questdo ser
resolvida na analise do caso concreto, de forma a evidenciar a existéncia ou ndo de conexao
entre a prova ilicita e a prova secundéria, e entdo determinar a admissibilidade ou ndo do
elemento de prova nos autos do processo*®.

De fato, em que pese ndo estar clara a opcdo do legislador patrio acerca da
adocdo ou nao da teoria do nexo causal atenuado, entende-se necessaria a sua rejei¢do, por ndo
ser proporcional a sua admisséo.

Conforme j& salientado, restricdes a direitos fundamentais para serem
constitucionais devem ser motivadas pela compatibilizacdo do exercicio de direitos
fundamentais colidentes e respeitar a regra da proporcionalidade.

A adocdo da teoria do vicio atenuado, ndo parece preencher essas condicdes.
Ao revés, sua admissdo pode dar margens a arbitrariedades, com a consequiente restricdo em
demasia do direito a inadmissibilidade das provas ilicitas. Em verdade é possivel que, com
base nesta excecdo se argumente pela adocdo de qualquer prova ilicita por derivacdo
sustentando-se que no caso estaria atenuada a relacdo de causalidade entre as provas. Assim
pode-se sustentar que tal mitigacdo ainda que seja adequada a permitir a perquiricdo Estatal de
forma mais efetiva, ndo se mostra necessaria e nem tampouco proporcional em sentido estrito.

Ademais, conforme ja mencionado, apenas a andlise do caso concreto e em

razdo das especificidades constatadas naquele evento podera ser evidenciada a inexisténcia de

82 Z1LLI, Marcos Alexandre Coelho. O pomar e as pragas. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 188, jul.
2008, p. 3.

8 MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 172. A respeito da teoria
da conexdo atenuada assim se manifesta o autor: “Nao restou clara a adogdo pelo legislador, pois, (...) hd um
certo nexo — embora distante — entre a prova colhida e a ilicita. Certamente 0 caso concreto e a jurisprudéncia
poderdo confrontar-se com situagdes em que 0 nexo seja tdo distante entre a prova ilicita e a prova obtida que se
poderia pensar em um afastamento (a0 menos normativo) deste nexo. A depender do caso concreto, a teoria da
contaminagdo expurgada poderia ser enquadrada na hipotese ampla do § 1° do art. 157
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liame causal entre a prova ilicita e a prova posterior. De todo modo, dificilmente sera possivel
constatar na hipdtese em comento a independéncia causal absoluta entre a prova ilicita e a
outra, de modo a considerar esta Gltima admissivel nos autos do processo*®.

Portanto, em conformidade com o quanto previsto na Constituicdo Federal,
cumpre considerar que a doutrina do nexo causal atenuado ndo foi adotada pelo Codigo de
Processo Penal, ja que diante do quanto disposto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo
Federal apenas poderdo ser admitidos nos autos do processo os elementos de prova que ndo
detenham nenhum vinculo com a prova obtida ilicitamente, ndo bastando que o vinculo seja

atenuado ou remoto.

4.3.2.3. Descoberta inevitavel

E importante notar que a redacdo do artigo 157 do CPP, ja bastante criticada em
seu caput e § 1°, torna-se ainda mais confusa tendo-se em conta que o legislador patrio ao
pretender definir fonte independente no paragrafo segundo do dispositivo, acabou por inserir

no Cédigo a definicdo de descoberta inevitavel*®®

, verdadeira excecdo a aplicacdo da teoria
dos frutos da arvore envenenada.

A excecdo da descoberta inevitavel dispde que, na analise do fato probando,
podem ser considerados elementos de prova advindos de provas obtidas por meios ilicitos,
caso se entenda que, esses elementos de prova seriam inevitavelmente descobertos em
atuacdes conforme a lei**®. Ou seja, demonstrado que, no caso concreto a prova ilegal seria
inevitavelmente descoberta e legalmente colhida em razdo de investigacGes ja em curso

quando da pratica da ilegalidade, e o seria nas mesmas condi¢des em que o foi, em funcdo da

8 JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. I, p. 597. Nesse
sentido afirma o autor: “A nog¢do de nexo causal em matéria de contaminagio probatoria exige uma analise séria e
desapaixonada, de modo que somente as provas absolutamente independentes podem permanecer”.

“ No mesmo sentido vide: GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideracdes criticas, p.
46; PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas: Teoria e interpretacdo dos Tribunais Superiores, p. 18;
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal, p. 310 e FEITOZA, Denilson. Reforma Processual
Penal: uma abordagem sistémica, p. 199. Em sentido contrério, sustentando ser a defini¢do do parégrafo 2° do
artigo 157 do CPP de fonte independente, propriamente, vide NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo
Penal, p. 35-36.

“ BLLOOM, Robert; BRODIN, Mark. Criminal Procedure: Examples and Explanatios, p. 209.
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ilicitude cometida, a prova ilicita ndo seria excluida dos autos, mas levada em conta pelo
julgador na decisao do caso*®’.

De acordo com essa excecdo a ilicitude derivada, a questdo estd em saber se
referidos elementos de prova seriam inevitavelmente ou provavelmente ou até mesmo
eventualmente descobertos*®. Faz-se aqui, portanto, um juizo hipotético e ndo um juizo de
certeza.

A inevitable discovery exception foi desenvolvida pela Suprema Corte Norte-
Americana em 1984 no precedente Nix v. Williams*®®, um caso absolutamente especifico e
que, como visto anteriormente, apenas em razdo de suas particularidades (tais como a busca
feita por cerca de duzentos voluntérios, o clima frio da regido etc.) é que a descoberta do corpo
e 0s elementos de prova respectivos foram considerados admissiveis nos autos do processo,
visto que, naquele caso especifico era possivel considerar que seriam inevitavelmente
descobertos em um curto intervalo de tempo e nas mesmas condicdes em que o foram*®.

Ressalte-se, ainda, que conforme constou daquele julgamento inaugural, apenas
seria possivel considerar o elemento de prova ilicito se a outra linha de investigacdo que se
considera levaria inevitavelmente ao mesmo elemento de prova ja estivesse em curso, quando
da prética da ilicitude.

Entretanto a Reforma Processual Penal de 2008, sem se dar conta da
impropriedade de inserir em lei uma ressalva verdadeiramente excepcional e casuistica,
acabou por trazer para o Cddigo de Processo Penal brasileiro tal excecdo a ilicitude por
derivacao, de maneira obliqua e sem boa técnica.

De fato o paragrafo primeiro do artigo 157 do CPP quando trata das ressalvas a
teoria da ilicitude por derivacdo ndo menciona a descoberta inevitavel. Entretanto, ao
pretender definir fonte independente o legislador infraconstitucional acabou por trazer para o

Caodigo um conceito gque se aproxima da descoberta inevitavel: “aquela que por si sé, seguindo

7 KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and
Questions, p. 821.

%8 KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and
Questions, p. 808.

*8 O precedente encontra-se jé retratado no trabalho no topico 2.1.

40 KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and
Questions, p. 818.
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o0s tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova”.***

Ora, como ja mencionado, no caso de aplicacdo da teoria da fonte independente
é preciso que houvesse uma fonte autdbnoma e anterior (ou a0 menos concomitante) ao
momento em que se deu a ilicitude, e que esta fonte de provas tivesse conduzido o
investigador ao mesmo elemento de prova viciado por derivacdo. Isto é, quando da prética da
ilegalidade pelo individuo que obtém a prova € preciso que a fonte de prova auténoma fosse ja
uma realidade concreta e empiricamente verificavel. Na descoberta inevitavel, por sua vez,
ainda que seja necessario que a linha de investigacdo paralela que levaria inevitavelmente ao
mesmo elemento de prova obtido ilicitamente estivesse ja em curso quando da pratica da
ilegalidade, o encontro da nova fonte de prova configura-se tdo somente em uma
probabilidade*®.

Assim a hipotese aventada no paragrafo segundo do artigo 157 do Codigo de
Processo Penal por certo ndo trata de fonte independente.

E nesse sentido também o entendimento de Andrey Borges de Mendonca.
Segundo o autor a limitacdo da descoberta inevitavel foi também admitida pelo artigo 157, 8§
2°, do CPP, pois embora o legislador tenha se valido da expressdo “fonte independente”, trata
na verdade da descoberta inevitavel*®,

Conforme explica Nereu José Giacomolli “na realidade, quando se afasta o
nexo causal, se esta falando de fonte independente, de uma origem licita e diferenciada, mas
quando se fala em descoberta inevitavel, se esta mantendo a derivacédo, a ilicitude anterior
contaminante da prova. Esta é admitida pelo CPP porque, através de outros meios licitos se
chegaria a0 mesmo resultado, de forma inevitavel”.***

Nas palavras de Antonio Magalhdes Gomes Filho “os fundamentos dessas duas
excecOes a contaminacdo da prova sdo evidentemente diversos: na hipétese de haver uma
fonte independente, a prova derivada tem concretamente duas origens — uma ilicita e outra

licita -, de tal modo que, ainda que suprimida a fonte ilegal, o dado probatério trazido ao

#! GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 269.

492 KAMISAR, Yale; LAFAVE, Wayne; ISRAEL, Jerold. Modern Criminal Procedure: Cases Comments and
Questions, p. 821.

% MENDONCA, Andrey Borges de. Nova Reforma do Cddigo de Processo Penal, p. 170.

9 GIACOMOLLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideracdes criticas, p. 47.
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processo subsiste e, por isso, pode ser validamente utilizado. J& na situagdo de descoberta
inevitdvel, a prova tem efetivamente uma origem ilicita, mas as circunstancias do caso
permitem considerar, por hipdtese, que seria inevitavelmente obtida, mesmo se suprimida a
fonte ilicita”.**

Tal dispositivo trata de mecanismos investigativos e de instrugdo probatoria
que seriam capazes de conduzir ao “fato objeto de prova” mesmo sem a conduta ilegal
praticada - fazendo alusdo, na verdade, a fonte de prova. Assim, referido dispositivo esta a
indicar que, se pelo estdgio da investigacdo desenvolvida no caso, com alto grau de
probabilidade for possivel afirmar que a prova ilicita seria igualmente obtida por meios
idoneos, esta podera ser utilizada**®.

Logo, o paragrafo segundo do artigo 157 do CPP acaba por trazer nova
hipdtese legal de ndo aplicacéo da ilicitude por derivacdo, consistindo em verdadeira excecao
a regra da inadmissibilidade das provas ilicitas por derivagéo.

Ressalte-se ademais, que a descoberta inevitavel ndo se confunde com a mera
possibilidade de que a prova obtida de forma ilicita fosse obtida de forma legal, com a
correcdo do vicio ocorrido no caso concreto, pois, de outro modo, restaria ainda mais ampla a
ja vastissima previsdo legal.

Em outras palavras, na hipotese em que se verifica alguma ilegalidade na
obtencdo da prova, porém essa ilicitude poderia ter sido sanada no caso concreto de forma
simples, bastando para tanto que fosse observado o ordenamento, a prova ilicita ndo podera ser
admitida nos autos do processo*””.

Para facilitar o entendimento e a distingdo das situacdes, um exemplo poderia
ser a obtencdo de autorizacdo judicial antes da invasao de um domicilio para a realizacdo de
busca e apreensdo de dado objeto, relacionado a um crime. Ora o0 objeto apreendido ndo sera
considerado uma fonte licita de prova e as informacgdes dele advindas serdo inadmissiveis nos
autos do processo, pois fruto de uma prova ilicita (invasdo de domicilio sem autorizacao

judicial).

*%® GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 268.

% V/IDAL, Hélvio Simdes. Provas ilicitas e a extensdo dos seus efeitos. De Jur: Revista Juridica do Ministério
Publico de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 11, jul./dez. 2008, p. 212.

7 |sso para aqueles que consideram que a descoberta inevitavel é constitucional e poderia ensejar a admisséo,
nos autos do processo, de elementos de prova viciados pela ilicitude.
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N&o h& que se falar, no caso hipoteticamente apresentado, que o objeto em
questdo seria inevitavelmente descoberto se a autorizacdo para a busca e apreensdo fosse
concedida, pois tal argumento acabaria por legitimar qualquer obtencdo de prova ilicita, pois
certo é que a ilicitude sempre poderia ser evitada®®.

Em verdade, trata-se de solucdo contraria a preconizada pelo sistema
germanico a partir da adog¢do da chamada “doutrina dos cursos causais hipotéticos”,
desenvolvida pelo Tribunal Superior daquele pais*®.

De fato, para os que aceitam a excecdo da descoberta inevitavel, deve se
demonstrar, no caso concreto, de forma cristalina e evidente que o elemento de prova obtido
de forma ilicita teria sido inevitavelmente descoberto por outro meio de obtencdo de provas ja
em curso. Nao basta para tanto alegar que, ndo fosse a ilicitude praticada, o referido elemento
de prova seria admissivel nos autos do processo.

Segundo Nereu José Giacomolli®®, para que a prova derivada da ilicita seja
admitida nos autos com base na teoria da descoberta inevitavel é preciso que se verifique no
caso concreto, em razdo das circunstancias faticas demonstradas, a alta probabilidade do curso
causal hipotético se concretizar no plano da realidade. Ou seja, ha de se exigir um
consideravel grau de probabilidade de descoberta da prova, demonstrado de forma concreta
nos autos do processo.

Portanto, conforme preleciona o autor é preciso indagar se diante do caso
concreto seria possivel chegar a prova derivada da ilicita através de outra fonte de prova. Em
caso afirmativo serd ainda necessario questionar se a descoberta da nova fonte de prova, que
conduziria aos mesmos elementos de prova viciados, seria obtida naquele caso concreto de
forma inevitavel tendo em vista “os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou
instru¢do criminal”. Assim, somente apds terem sido transpostas todas as referidas etapas, a

prova ilicita poderia ser admitida nos autos do processo com base na descoberta inevitavel.

%8 Nesse sentido: FAINZILBER, Fernando. Prova Penal — Banimento Constitucional das Provas llicitas (CF,
Artigo 5°, LVI) — llicitude (Originaria e por Derivacdo) — Inadmissibilidade. Revista 10B de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, ano VIII, n. 48, fev./mar. 2008, p. 116. Destaca o autor: “A forma pela qual se
chegou a prova é o que determina se estid estardA maculada ou ndo com a ilicitude daquela prova ilicita
antecedente. Assim, ainda que houvesse outros inimeros meios licitos para alcangar determinada evidéncia, se,
no caso concreto, esta foi alcangada em decorréncia de prova ilicita, resta impregnada de ilicitude e ndo mais
%(gderé ser aceita”. _ _
Conforme mencionado no item 2.2 do trabalho.
%00 Reformas do Processo Penal: Consideragdes criticas, p. 47.
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Para Andrey Borges de Mendonca®® apenas com base em fatos histéricos
comprovados nos autos do processo e ndo fundados em meras especulacdes serd possivel
concluir pela inevitabilidade ou ndo da descoberta. Ndo basta o juizo do possivel, sendo
imprescindivel a realizacdo de um juizo de probabilidade fundado em elementos concretos.

De qualquer forma, ainda que sejam seguidos 0s passos elencados pela

doutrina, a aceitacdo de tal excecdo é controversa.

Destarte, o instituto excepcional ndo fica alheio a criticas, diante da
inseguranca existente em serem admitidas provas ilicitas nos autos do processo em infracéo ao
quanto previsto no artigo 5°, inciso LVI da CF, com base em meras “hipoteses, suposicoes,
conjecturas e ndo em fatos provados”.>*

Ademais a adogdo da teoria da descoberta inevitavel pode acabar por legitimar
a obtencdo de fontes de provas ilicitas que poderiam no caso concreto perfeitamente terem
sido obtidas conforme a lei, terminando por reduzir a magnitude das garantias processuais
penais.

De acordo com Marcelo Lopes Barroso o referido paragrafo além de afrontar o
quanto estabelecido no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal, traz inseguranca juridica
ao permitir que o aplicador da lei atue como “auténtico futurdélogo”. Nas palavras do autor: “o
legislador, ao permitir a utilizacdo de uma prova ilicita por derivacdo, excedeu os limites
fincados a sua tarefa, restringindo indevidamente uma garantia individual e estimulando a
prética de arbitrariedades por parte dos agentes estatais”.®>

Para Nereu José Giacomolli as hipoteses trazidas pela nova redacdo do artigo
157 do CPP advindas do processo penal norte-americano sdo incompativeis com o sistema
brasileiro. Segundo o autor tais excludentes da ilicitude da prova “servirdo de canais a
contaminagdo de um processo penal republicano, ético, com todas as garantias legais®®*”.

Conforme Aury Lopes Junior “como constru¢do teodrica, a tese da fonte

independente (e também do encontro inevitavel) é bastante clara e l6gica, mas revela-se

perversa quando depende da casuistica e da subjetividade do julgador, na medida em que

%91 Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal, p. 170-171.

2 GOMEZ COLOMER, Juan Luis. La evolucién de las teorias sobre la prueba. In: (Org.). Pruebay
Proceso Penal. Valéncia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 124.

%8 BARROSO, Marcelo Lopes. Reformas no Processo Penal, p. 105.

%% GIACOMOLLLI, Nereu José. Reformas do Processo Penal: Consideracdes criticas, p. 49.
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recorre a conceitos vagos e imprecisos (como é a prépria discussdo em torno do nexo
causal)”.>%

Segundo Andrey Borges de Mendonga®® é preciso fazer uma interpretacdo
conforme do artigo 157, § 2° do CPP, entendendo que deverdo ser colacionados na anélise do
caso sub judice fatos concretos a indicar a probabilidade de que os mesmos elementos de
prova seriam obtidos de forma inevitavel. Ainda conforme o mesmo autor uma interpretacéo
literal do dispositivo legal acabaria por ampliar em demasiado a admissibilidade das provas
ilicitas por derivacdo nos autos do processo, ensejando inconstitucionalidades.

Antonio Magalhdes Gomes Filho adota posicionamento mais radical em
relacdo ao artigo 157, 8 2° do CPP. Segundo o autor “sdo as circunstancias especiais do caso
concreto (...) que permitem considerar que a prova seria inevitavelmente obtida, mesmo se
suprimida a fonte ilicita. Ao contrario disso, o texto legislativo examinado permite que se
suponha sempre a possibilidade de obtencdo da prova derivada por meios legais, 0 que
esvazia, por completo, o sentido da garantia. Em resumo, como esta redigido, o texto do art.
157, § 2°, é inconstitucional®®””.

E este também o entendimento adotado no presente trabalho.

O artigo 157, § 2° do CPP insere no ordenamento brasileiro uma verdadeira
excecdo a ilicitude por derivagdo e, em conseqliéncia, ao quanto disposto no artigo 5°, inciso
LVI da Constituicdo Federal, ferindo a regra constitucional da inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos nos autos dos processos, na medida em que a restricdo imposta é
desproporcional.

A redacdo conferida ao dispositivo, a pretexto de definir fonte independente,
insere na legislacdo o conceito de descoberta inevitavel, fazendo-o de forma por demais
excessiva: “aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

Assim, ainda que se considere ser a ado¢do da descoberta inevitavel um meio
adequado a descoberta da verdade e a efetivacdo do valor seguranca publica, tal medida,

conforme prevista no § 2° do artigo 157 do CPP, dificilmente serd considerada necesséria e

*% JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. v. |, p. 594.
%% Nova Reforma do Cddigo de Processo Penal, p. 171.
%7 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Provas Lei 11.690, de 09.06.2008, p. 269-270.
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mesmo que O seja, certamente ndo passara pelo exame da proporcionalidade em sentido
estrito, por ser excessivamente restritiva do direito fundamental em comento.

De fato, a nova redagdo conferida ao artigo 157, 8 2°, do CPP termina por
infringir os limites de protecdo constitucionalmente definidos, ao prever restricdes
desproporcionais a referida regra constitucional.

Em outras palavras, se a doutrina da descoberta inevitavel for aplicada
conforme foi prevista pela Lei n® 11.690/08, podera tornar a exce¢do em regra, destituindo de
qualquer eficacia a vedagdo constitucional as provas ilicitas nos autos do processo. E que no
referido dispositivo ndo se exige sequer que o método investigativo legal e alternativo
estivesse ja em curso quando da préatica da ilegalidade. Assim, interessados de ma-fé poderiam
praticar a ilegalidade na colheita de prova e ap0s ser esta obtida argumentar pela admisséo da
fonte de prova ilicita, alegando que seria inevitavelmente descoberta valendo-se de meio de
obtencdo de provas legal sequer em curso.

Ademais, por ensejar um juizo de probabilidade do aplicador da lei, a teoria da
descoberta inevitavel exige do intérprete uma analise completa e detida da situacdo concreta,
ndo podendo ser generalizada, como o foi.

Assim, por ser uma medida excessivamente restritiva do direito fundamental a
prova licita, a adocdo da descoberta inevitavel revela-se desproporcional em sentido estrito,
tornando-se, portanto, inconstitucional.

De modo que, a despeito de integrar formalmente o ordenamento patrio, a
melhor solugéo de interpretacdo para o caso esta em considerar o § 2° do artigo 157 do Codigo
de Processo Penal inconstitucional, devendo ser assim declarado pelo Judiciario quando

levada a questdo a sua analise.

4.4. Projeto de Novo Codigo de Processo Penal e as provas ilicitas por derivagao

A proposta de redacao conferida ao Projeto de Novo Cddigo de Processo Penal

alberga expressamente a questao da ilicitude por derivacéo ao falar, no caput do artigo 164 do

153



CPP sugerido que “sao inadmissiveis as provas obtidas, direta ou indiretamente, por meios
ilicitos”.

Essa previsdo, que ja estava contida no pardgrafo primeiro do artigo 157 do
CPP vigente mostra-se bastante salutar ao garantir a previsao expressa da inadmissibilidade
nos autos do processo das provas ilicitamente derivadas.

Por outro lado, o dispositivo sugerido nao trata de nenhuma possivel mitigacdo
a regra da inadmissibilidade das provas derivadas das originalmente ilicitas, deixando ao
Judiciario a analise do caso concreto. Essa opcéo legislativa mostra-se louvavel, vindo de fato
a corrigir os erros incorridos pelo Congresso Nacional com a edi¢do da Lei n° 11.690/08,
conforme consideracdes anteriormente feitas.

Nos dizeres de Antonio Magalhdes Gomes Filho, “a preocupag¢do do Projeto foi
a de ndo se afastar da previsao constitucional do art. 5°, LVI, limitando-se a incluir referéncia
expressa, no caput, a prova ilicita por derivacdo”.>%

O parégrafo unico do artigo 164 sugerido no Projeto de Novo Cddigo versa
sobre a questdo do desentranhamento da prova ilicita e seu arquivamento sigiloso, conforme ja
destacado no item 3.3.2 do trabalho.

Cabe novamente salientar que o Projeto de Novo Codigo de Processo Penal, em
que pese seja entendido como um avango no tratamento dispensado a questdo das provas
ilicitas, e em especial em relacdo as provas ilicitas por derivagdo no pais, encontra-se ainda em
tramite no Congresso Nacional, podendo ser emendado pela Camara dos Deputados no que se
refere ao tema e, ao final sequer ser aprovado, razdo pela qual ndo sera alongada a discusséo

sobre esse ponto.

*% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro, p.
410.
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CONCLUSOES

Serdo apresentadas, de forma resumida as conclusdes extraidas do presente
trabalho.

Conforme mencionado ha intima e necessaria relacdo entre busca da verdade,
processo penal e o direito a prova.

O processo penal é 0 meio necessario a aplicacdo da lei penal.

Para a correta aplicacdo da lei penal ao caso é preciso bem conhecé-lo, o que é
feito pelo magistrado a partir da analise das provas inseridas nos autos. As provas buscam
reproduzir a veracidade dos fatos alegados em juizo pelas partes.

A verdade é una, ndo comportando adjetivacdes como real ou formal.

A verdade € também inatingivel. Entretanto isso ndo impede, ao revés
recomenda sua busca.

A busca da verdade legitima o sistema processual penal, enquanto visa trazer
para 0 processo Justica para as decisdes. Assim 0 que importa para 0 processo é a verdade
processual, ou seja, a verdade atingivel no curso do processo, respeitadas as limitacdes
naturais impostas a sua busca.

E a partir do exercicio do direito a prova que as partes fazem inserir nos autos
do processo comprovagdes do quanto alegado, com vistas a influenciar na conviccao judicial e
assim obter uma decisao favoravel.

Entretanto o direito a prova, como qualquer outro direito ndo é absoluto,
encontrando limites constitucionais e legais ao seu exercicio.

Dentre as limitacdes probatorias, importante vedacdo esta contida no artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal ao determinar a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos nos autos do processo.

A Constituicdo Federal ndo estabelece o que sejam provas obtidas por meios

ilicitos.
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Conforme defini¢do doutrinaria desenvolvida por Pietro Nuvolone, prevalente
no pais, as provas ilicitas juntamente com as provas ilegitimas seriam espécies do género
provas ilegais, também chamadas de provas vedadas ou proibidas.

A prova seria considerada ilegal quando sua obtencdo resultasse em uma
violagdo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou
material. A prova seria considerada ilegitima quando contrariasse uma lei processual. Quando
a proibicéo fosse de natureza material a prova seria ilicita.

Prova ilicita portanto seria aquela obtida em infracdo a normas legais ou
principios gerais do ordenamento de natureza material.

No Brasil, ao ser considerado ilicito, o elemento de prova ndo serd admissivel
nos autos do processo e caso dele conste, por equivoco, devera ser desentranhado e
desconsiderado.

Os Estados Unidos sdo o berco da teoria acerca das exclusionary rules.

A fim de desestimular a conduta de policiais que no exercicio da atividade de
investigacdo praticavam atos ofensivos a direitos constitucionais, além de excluir dos autos
meios de prova pouco confiaveis, bem como resguardar direitos fundamentais, a Suprema
Corte Norte-Americana desenvolveu, com base em seus precedentes judiciais, regras
determinando a exclusdo dos autos do processo de provas obtidas com violacdo as Emendas
Constitucionais de nimeros IV, V, VI e XIV.

A ilicitude por derivacdo, também chamada de teoria dos frutos da arvore
envenenada nasceu também naquele pais, na analise do caso Silverthorne Lumber Co. v.
United States, pela Corte Suprema, em 1920.

De acordo com tal formulacdo as provas aparentemente licitas que derivarem,
direta ou indiretamente, de prova obtida por meios ilicitos serdo consideradas ilicitas por
derivacdo e, portanto inadmissiveis. Caso constem ja dos autos do processo deverdo ser
excluidas.

Foram também desenvolvidas pela Corte Méaxima dos EUA as seguintes
mitigacdes a fruits of the poisonous tree doctrine: a independent source limitation (excecao da
fonte independente), a attenuated connection doctrine (excecdo do nexo causal atenuado) e a
inevitable discovery exception (excecdo da descoberta inevitavel), posteriormente

incorporadas, em alguma medida, pelo Codigo de Processo Penal brasileiro de 1941.
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Também da Alemanha, Portugal, Espanha e Italia derivam importantes
contribui¢des para o tratamento da prova ilicita no Brasil.

Internamente, desde agosto de 2008, além da disposicao constitucional sobre a
prova ilicita hd também regramento para o tema no artigo 157 do Cddigo de Processo Penal.

O artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal se constitui em uma regra
constitucional proibitiva, impondo uma obrigacdo de ndo-fazer aos sujeitos do processo, sendo
certo que independe de norma integrativa para ser aplicavel.

No Brasil, a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos vale para
qualquer processo judicial, administrativo e até mesmo em sede de inquérito policial.
Ademais, pouco importa se a prova foi obtida ilicitamente por particulares ou agentes estatais,
a consequéncia sera a mesma: a inadmissibilidade nos autos.

A proporcionalidade, meio eficaz para a solugdo de colisdo de direitos
fundamentais, tem natureza de regra juridica e pode ser aplicada em matéria de ilicitude
probatdria. A partir da analise de suas trés sub-regras (nessa ordem): adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, o intérprete constatara qual direito fundamental deve
prevalecer no caso concreto. Predomina o entendimento de que a “prova ilicita pro reo” ¢
perfeitamente aplicavel. Ja a utilizacdo da proporcionalidade para fundamentar o uso de prova
ilicita em favor da acusacao deve ser rechacada, pois os valores liberdade e dignidade humana
tendem a ser considerados mais relevantes do que a punicao a qualquer custo.

O artigo 157 caput do CPP prevé um conceito legal para provas ilicitas como
aquelas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. Referido conceito,
contrariando a definicdo de Pietro Nuvolone, ndo determina se as normas legais infringidas
teriam carater de direito material ou processual; tampouco aduz se as normas constitucionais
seriam de natureza fundamental ou ndo.

A despeito da tormentosa discussdo acerca do tema, entende-se que a
sistematica até entdo vigente permanece valida, com a distin¢do entre provas ilicitas e provas
ilegitimas, vigorando para estas ultimas o regime das nulidades e para aquelas a
inadmissibilidade.

No que tange a conceituacdo de prova ilicita, alinhando-se a posicéo doutrinaria
mais moderna, define-se, no trabalho, provas ilicitas como aquelas obtidas em ofensa a

direitos fundamentais, notadamente com a pratica de condutas tipificadas como crimes pela
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legislagdo penal. Tal conceituacdo é defendida mesmo em face da disposicéo legal contida no
caput do artigo 157 do CPP, a partir da combinagdo das regras de interpretacdo normativas
consistentes nos métodos historico, l6gico e sistematico.

Por sua vez, provas ilegitimas serdo aquelas produzidas com infracdo a
dispositivos processuais.

A prova declarada ilicita s6 podera ser inutilizada ap6s o transito em julgado
dessa decisdo. Por falta de previsao legal, entende-se que a referida preclusdo sé ocorrera com
o trénsito em julgado da sentenca.

Nas hipoOteses em que a prova ilicita se constitua na prépria materialidade dos
crimes perpetrados para que ela fosse obtida, a prova devera ser arquivada sigilosamente em
cartorio e ndo destruida. O mesmo procedimento podera ser adotado, a pedido da defesa, no
caso de “prova ilicita pro reo”. E o que propugna o Projeto de Novo Cédigo de Processo Penal
para todos os casos de provas consideradas ilicitas.

A despeito do veto presidencial ao § 4° do artigo 157 do CPP, entende-se que, a
fim de garantir que a prova ilicita ndo influencie no julgamento da causa, aléem de ser
desentranhada dos autos, devera ser adotado em relacdo ao Magistrado que dela tomou
conhecimento procedimento similar aos casos de impedimento ou suspeicao judicial.

A vedacao as provas ilicitas por derivacdo ndo vem prevista de forma expressa
na Constituicdo Federal, contudo pode-se afirmar que possui sede constitucional implicita,
com base em interpretacdo logica e sistematica do artigo 5°, inciso LVI da CF.

A Constituicdo ndo traz qualquer ressalva a regra da inadmissibilidade das
provas ilicitas nos autos do processo.

Uma vez previsto no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, no titulo dos direitos e garantias fundamentais, constitui-se o direito a
inadmissibilidade das provas ilicitas em clausula pétrea, com fulcro no quanto previsto no
artigo 60, 8§ 4°, inciso IV, da CF.

Entretanto, a existéncia de expressa proibicdo a edicdo de emendas
constitucionais que restrinjam o alcance de protecdo da vedacdo a ilicitude probatéria, ndo
implica a impossibilidade de que o direito a prova licita seja regulamentado por lei, desde que
a referida lei restritiva tenha o intuito de compatibilizar o exercicio por seus titulares, de

direitos fundamentais colidentes e que seja proporcional.
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N&o é o que ocorre, contudo, com a Lei n° 11.690/08, que traz para o Codigo de
Processo Penal mitigacGes desproporcionais a regra da ilicitude derivada.

Prevé o § 1° do artigo 157 do CPP serem “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”. O § 2°
do mesmo dispositivo a pretexto de definir fonte independente insere no Cédigo a exce¢do a
ilicitude por derivagdo da descoberta inevitavel.

A teoria da fonte independente apregoa que um elemento de prova ndo sera
considerado viciado, e sera, portanto admissivel nos autos do processo, se for obtido por uma
fonte de prova diversa daquela em que se tenha configurado a ilicitude, desde que essa fonte
seja anterior ou concomitante a ilegalidade praticada. N&o ha nesse caso verdadeira excegédo a
prova ilicita, mas auséncia de nexo causal entre a ilicitude e a prova obtida por uma fonte
independente, ndo se configurando, portanto, qualquer ofensa ao quanto disposto no artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal.

Também no caso de inexisténcia de nexo causal entre a prova ilicita e a prova
secundaria ndo ha que se falar em excecéo a regra da ilicitude derivada, pois, constata-se, na
verdade, a auséncia do pressuposto necessario a aplicacéo da regra.

A despeito da existéncia de posicionamento em sentido contrario, entende-se
ndo ser possivel vislumbrar nessa mencdo legislativa a “ndo evidenciacdo do nexo de
causalidade entre as provas ilicitas e as provas secundarias” uma inclinagdo para a mitigacéo a
ilicitude por derivacdo da attenuated connection doctrine.

Segundo esta doutrina os eventos ocorridos no bojo do caso concreto podem
atenuar de forma consideravel e até mesmo fazer cessar a relacdo de causalidade existente
entre a prova ilicita e as provas posteriores, tornando estas Gltimas admissiveis.

Considera-se que referida excecdo ndo foi incorporada pela legislacéo
brasileira, tendo em vista tratar-se de restricdo desproporcional em relacdo a regra que veda a
admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos nos autos do processo.

A teoria da descoberta inevitavel, por sua vez, dispGe que na andlise do fato
probando podem ser considerados elementos de prova advindos de provas obtidas por meios
ilicitos, caso se entenda que esses elementos de prova seriam inevitavelmente descobertos em

atuacOes conforme a lei. Trata-se de verdadeira excecdo a teoria da ilicitude por derivacdo, em
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afronta ao quanto previsto constitucionalmente, uma vez que se constitui em restricao
excessiva do direito fundamental a prova licita e, portanto, desproporcional.

Desse modo, conclui-se que as hipdteses trazidas pelo § 1° do artigo 157 do
CPP, quais sejam: a fonte independente e a inexisténcia de nexo causal entre as provas, em
que pese fossem dispensaveis, ndo trardo grandes problemas ao intérprete. Este apenas devera,
em relacdo a Ultima hipotese, determinar, para além da davida, a existéncia ou ndo de nexo
causal entre a prova ilicita e as demais provas constantes dos autos. Em relacdo a teoria do
nexo causal atenuado entende-se néo ter sido admitida pelo ordenamento brasileiro.

Ja 0 82° do mesmo dispositivo encontra-se em flagrante inconstitucionalidade
devendo assim ser declarado pelo Judiciario.

De fato, a excegdo da descoberta inevitavel imposta por lei a regra
constitucional da ilicitude por derivacdo ndo pode ser aceita, uma vez que se trata de restricdo
ndo justificavel constitucionalmente, na medida em que excessivamente restritiva do direito a
prova licita.

De qualquer modo, os hard cases em matéria de ilicitude probatoria quando
verificados no caso concreto deverdo ser analisados em suas especificidades e propostas
solugdes particulares e constitucionalmente justificaveis para o caso a caso, como com a
aplicacdo do sopesamento e da regra da proporcionalidade.

Por fim, cumpre destacar ainda que o Projeto de Novo Cddigo de Processo
Penal, aprovado em dezembro de 2010 pelo Plenario do Senado, prevé no caput do artigo 164
sugerido serem inadmissiveis as provas obtidas, direta ou indiretamente, por meios ilicitos.

Essa redacdo traz consideraveis avangos no tratamento dispensado a questdo
das provas ilicitas, no sentido de acabar com um conceito legal para a ilicitude probatoria e,
em especial em relacdo as provas ilicitas por derivacdo, ao prever sua inadmissibilidade de
forma expressa, sem mitigar tal regra.

Entretanto o referido Projeto de Lei encontra-se ainda em tramite no Congresso

Nacional, podendo ser emendado pela Camara dos Deputados e sequer vir a ser aprovado.
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