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RESUMO

O presente trabalho, desenvolvido sob aforma de pesquisa bibliografica, teve por objetivoanalisar
osargumentos e embasamento legais, e doutrinarios, referente a (in) admissibilidade das provas
ilicitas e licitas no Processo Penal Brasileiro, descrevendo por linhas gerais, a importancia dos
sistemas processual penal Inquisitorio e Acusatorio, para a evolucdo do Direito. Foi dada énfase ao
conceito de prova eas diversas formasde busca da verdade, entre elas a verdadeprimitiva encontrada
desde a antiguidade, até os tempos atuais. Foram relatadas as divergéncias doutrinarias acerca da
admissibilidade, e inadmissibilidade das provas ilicitas, no inquérito policial e no processo
penalvigente. Foi feita também, nesse contexto, oembasamento doPrincipio da
proporcionalidadecomo forma da solugcdo da probleméatica das provas ilicitas no Processo Penal
contemporaneo, consoante a colisdo de direitos fundamentais,utilizando provas, “pro reo” ou “pro
societate”, estas como meio de exclusdo da ilicitude. E por fimrelatos do uso da prova por meio de
interceptacao telefénico, com pequenas consideracdes sobre a reforma do Cdodigo de Processo Penal
frente as provas ilicitas.

Palavras-chave: Provas ilicitas. Sistema processual. Admissibilidade das provas. Principio da
proporcionalidade. Diversas formas de verdade.

1 INTRODUCAO

Na busca de descoberta da verdade,houve na Grécia, uma espécie de grande
revolucdo, que através de uma série de lutas e contestagfes politicas, resultou na
elaboracdo de uma determinada forma de descoberta juridica, o “inquérito”, este
constituindo a matriz, o0 modelo a partir do qual uma série de outros saberes,
filosoficos, retéricos e empiricos, podera se desenvolvere caracterizar o0 pensamento

Grego.

Muito curiosamente, a historia do nascimento do “inquérito”, permaneceu esquecido
e se perdeu, tendo sido retomado, sob outras formas, na Idade Média Europeia, nos
séculos XlI e Xlll,de formas mais obscuro e lento, que obteve um sucesso bem mais

efetivo, na busca da descoberta da verdade real.



Os primeiros meios de provas originaram, na ldade Média emuma civilizacdo
primitiva, antiga, emfasede transicdo para uma sociedade organizada,com escopo
de criar oEstado. Os meios de provas utilizados eram as ordalias, vontades dos
Deuses da quala época, alegado, € o que deveria prevalecer. Caminhandosurge a
disputa, que objetivava prevalecer a vontade domais forte, em detrimento do mais
fraco, em uma disputa desleal na busca de dizer quem estava com razdo em

determinado litigio.

A prova com a formacdo do Estado sofreu consideravel mudanca, neste surgiu
varios meios de provas, entre 0s quais, meios licitos e ilicitos, provas derivadas das
ilicitas e provas emprestadas, a teoriados frutos da ArvoreEnvenenada. A prova
ilicita, especialmenteno Processo Penal, € matéria bastante polémica e
controvertida, haja vistaqueesta, coloca em contradicdo a busca da verdade real e
efetiva do delito, em defesa da sociedade, objetivando desproteger o jus

fundamental previsto constitucionalmente.

A prova em qualquer de seus sentidos, éa forma utilizada pelos homens na busca de
demonstrar a verdade sobre os fatos, e esta é produzida pelas partes, em especial,
a parte que alega o fato. “A principal finalidade desta é contribuir para que o Juiz
forme subjetivamente sua convic¢do delituosa, em relacdo aos fatos,” a busca da
verdade materialdo delito”.O Magistrado para condenar deve formar o seu momento
objetivo do delito, parajulgar o caso de forma justa e imparcial, acarretando assim

maior seguranca juridica no caso concreto.

Nadoutrina e jurisprudéncia, antes da Constituicdo Federal de 1988, havia
divergéncia, em relacdo a (in)admissibilidade das provasilicitas. Alguns
doutrinadores se posicionavam, na aceitabilidade do uso das provas ilicitas,
baseando seu fundamento, na busca da verdade real objetiva efetiva, esta almejada
na esfera penal, ainda que implique na violacéo dos direitos do acusado. A corrente
que defendia a (in) admissibilidade das provas obtidas por meio ilicito, comecava a
se solidificar, ndo havendo nenhuma vedacéo legal.

As provas ilicitas, no ordenamento juridico brasileiro, tém vedacdo expressa, com 0

advento da Constituicdo Federal de 1988,em seu art. 5° inciso LVI, assim: “sdo



inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, assim consolidando
a teoria sobre (in) admissibilidade das provas ilicitas,passando a garantir o jus,
deveres, individuais e coletivos dos cidadaos, e ndo exclusivamente objetivando

abusca da verdade real e efetiva, de forma de punicéo do infrator a qualquer custo.

Com a revitalizagdo da teoria da admissibilidade das provas ilicitas, no Processo
Penal, surgiua necessidade de se fazer uma ponderacdo do art.5°, inciso LVI, da
Constituicdo Federal de 1988, buscando equilibrar as disparidades e garantir a
justica, permitindo assim, uma ponderagao de valores, quando estiver em colisdo
direta com os direitos coletivos, aplicando-se o principio da proporcionalidade, onde
as provas ilicitaspoderao ser admitidas.

A posicdo majoritaria de doutrina e jurisprudéncia é no entendimento dautilizacédo
das provas ilicitas“pro reo”, na fase da condenacdo, em beneficio do réu. Mas
haentendimento minoritario na doutrina, no uso da prova ilicita“pro societate” na fase

de pronuncia do réu, conforme o caso concreto.

As provas derivadas das ilicitas sdo as provas licitas, mas que se originaram de
outra prova tida como ilicita. Sobre esta questdo, ndo havia vedagdo expressa por
lei, da admisséo de tais provas, esta originava de exegese. Com a entrada em vigor
da Lei n° 11.690/08, que veio disciplinar a questdo, acabou com a polémica,
trazendo, além da inadmissibilidade das provas ilicitas, também a vedacdo expressa
as provas ilicitas por derivagéo.

As provas emprestadas, quando estas, estiverem eivadasde vicios deilicitude, estas
devem ser desentranhadas do Inquérito Policial ou do Processo Penal judicial,
evitando assim quese desvirtue, abusca da verdade real efetiva, perseguida pelo

Juiz, para formacado de sua convic¢do quanto da acéo delituosa.

Este trabalho busca responder as seguintes perguntas, apesar de o tema ser
bastante polémico, equestionar a possibilidade de se utilizar no processo penal, no
Inquérito Policial, uma prova relevante e eficaz, capaz de levar a verdade dos fatos,
mas que foi colhida com violacdo a norma constitucional, quando esta posta em

confronto com outro direito garantido constitucionalmente. A origem da prova. A



evolucdo da prova nos diversos periodos dassociedades. O sistema Inquisitério e
Acusatorio. E possivel o uso das provas ilicitas, quando o direito em conflito, for o de
maior valor, suspendendo a atuacdo dos principios constitucionais. A verdade
percorrida pelo juiz é absoluta? O principio da proporcionalidade pode sofrer
limitacdo? Por este principio, podem-se utilizar as provas “pro societate” ou apenas
a prova “pro reo”? A reforma do Codigo de Processo Penal, frente as provas ilicitas

deu consideravel relevo ao principio da proporcionalidade?

2PROVA

2.1 Conceito de prova

Conforme ensina Greco, “a prova € todo elemento que pode levar oconhecimentode
um fato a alguém.”(GRECO, 2010, p.185).

O direito processual regula os maios de prova, que séo 0s instrumentos que trazem

os elementos de provas aos autos.

No processo, a provaé todo meio destinado a convencer o juiz a respeito da verdade
de uma situacdo de fato. A palavra “prova” é originaria do latim “probatio”, que por
sua vez emana do verbo “probare”, com significado de examinar, persuadir,

demonstrar.

A finalidade da prova € o convencimento do juiz, que é o seu destinatario. No
processo, a prova nao tem um fim em si mesmo ou um fim moral ou filoséfico; sua
finalidade é prética, qual seja“convencer o juiz’. Ndose busca a certeza absoluta, a
qual, alids, é sempre impossivel, mas a certeza relativa suficiente na convic¢cado do

magistrado, como ex.Liebman.

Por maior que possa ser o escripulo colocado na procura da verdade e
copioso e relevante o material probatério disponivel, o resultado ao qual o



juiz poderda chegar conservard, sempre, um valor essencialmente
psicoldgico, ndo da certeza logica, dai tratar-se sempre de um juizo de
probabilidade, ainda que muito alta, de verossimilhanca como é préprio a
todos os juizos histéricos. (LIEBMAN, 1999, p.382).

Para isso, a parte deve utilizar-se de meios juridicamente possiveis, dentro dos
procedimentos previstos no Cddigo, no momento adequado. Os meios de prova

devem ser, portanto, idéneos e adequados, bem como formalmente corretos.

A doutrina costuma classificar as provas segundo varios critérios.

Assim, quanto ao objeto, as provas podem ser diretas ou indiretas. Asprimeiras sao
as destinadas a demonstrar o proprio fato principal da demanda, ou seja, cuja
existéncia, se comprovada,determina a consequénciajuridica pretendente; as
provasindiretas sdo as destinadas a demonstragcdo de fatos secundérios ou
circunstancias, dos quais se pode extrair a conviccdo da existéncia de fato principal.

Aprova indireta € a prova de indicios.

Quanto ao sujeito de que emanam, as provas podem ser pessoais ou reais,
consistindo as primeiras em depoimentos de testemunhas e das partes, e as Ultimas

em objetos ou coisas.

Quanto a preparacdo, as provas podem ser casuais ou simples e pré-constituidas,
sendo estas as previamente criadas com finalidade probatéria em futura demanda

hipotética.

2.2Sistema Acusatorio

Conformeensina Rangel, o sistema processual penal acusatorio tem origem no
segundo periodo evolutivo do processo penal romano, quando a expansao do
Império, no final do periodo republicano, fez necesséaria a criacdo de mecanismos

mais eficientes de investigagao de determinados crimes.(RANGEL, 1997, p.296).



O aumento do numero de causas e a dificuldade de processa-las nas grandes
assembleias acarretaram a necessidade de se delegar as fungdes jurisdicionais do
Senado ou do povo para tribunais ou juizes em comissdo, Orgaos jurisdicionais
inicialmente temporarios, que levavam o nome de questiones, constituidos por
cidadaos representantes do povo romano (iudicesiurati) e presidido pelo pretor

(quaesitor).

O sistema processual penal acusatdrio ganhou seus contornos classicos no Direito
Inglés, no reinado de Henrique Il, quando foi instituido, em 1166, o chamado
Trialbyjury, no qual o julgamento popular se dividia em duas etapas: a da admisséo
da acusacdo e a da aplicacao do direito material ao caso. O representante do rei,
equivalente ao juiz-presidente, “ndo intervinha, a ndo ser para manter a ordem e,
assim, o julgamento se transformava num grande debate, numa grande disputa

entre acusador e acusado, acusacao e defesa”.

O Estado, entdo, para garantir a necessaria separacao de funcdes, cria um 6érgéo
proprio: o Ministério Publico, com origem nos procuradores do rei da Franca do final
do século XIV. Sera o 6rgao ministerial, assim, o responsavel pela propositura da
acdo penal quando publica. Mantendo-se a iniciativa da acdo penal privada, ou a

dependente de representacédo, nas maos do particular.

Cria-se, assim, o ato de trés personagens: o juiz, 6rgdo imparcial de aplicacdo da lei
a ser provocado; o autor, responsavel pela acusacao; e o réu, que ndo € visto como

um mero objeto do processo, exercendo seus direitos e garantias.

Dessa forma, no sistema acusatorio, o magistrado deixa de reunir em suas maos as
trés funcbes, manifestando-se, apenas, quando devidamente provocado, garantindo-

se, desse modo, a imparcialidade do julgador, Gltima razdo do processo acusatorio.

Também conduz a uma maior tranquilidade social, pois se evita eventuais abusos da
prepoténcia estatal que se pode manifestar na figura do “juiz apaixonado” pelo
resultado de seu labor investigatorio e que, ao sentenciar, olvida-se dos principios
basicos de justica, pois tratou o0 suspeito como condenado desde o inicio da

investigacao.



ResumidamenteRangel ensina que o sistema processual penal acusatorio apresenta
como caracteristicas: as funcdes de acusar, julgar e defender em maos distintas; a
publicidade dos atos processuais como regra; a presenca do contraditorio e da
ampla defesa durante todo o processo; o réu como sujeito de direitos; a iniciativa
probatéria nas maos das partes; a possibilidade de impugnar, decisées com o duplo
grau de jurisdicdo; e o sistema de provas de livre convencimento motivado,
(RANGEL, 1997, p. 236).

A principal critica a este sistema sempre foi, e segue sendo, em relacdo a inércia do
juiz, que, ao deixar exclusivamente nas méaos dos litigantes a producéo probatoria,
tera que se conformar com “as consequéncias de uma atividade incompleta das
partes, tendo que decidir com base em um material defeituoso que lhe foi

proporcionado”.

O poder inquisitério do juiz € amplo ainda quando as partes € dado requerer a
instauracdo do procedimento, definitivo ou preliminar. Permanece quando lhes é
possivel instruir o juizo por meio de alegacdes e producdo de meios de prova.
Restringe-se, quando o juiz € obrigado a atender a tais pedidos de producédo de
provas por outro motivo que ndo seja a demonstracao da existéncia do crime e da
autoria; ou quando o juiz é obrigado a instaurar procedimento sempre que requerido
pelo autor. Diminui, ainda mais, quando o0 juiz ndo pode ter a iniciativa para
proceder; e anula-se, definitivamente, se 0 juiz ndo pode sendo julgar segundo o

alegado e provado pelas partes. Este € o tipo processual acusatério puro.

No sistema acusatorio, o processo continua sendo um instrumento de descoberta de
uma verdade histérica. Entretanto, considerando que a gestdo da prova esta nas
maos das partes, o juiz dir4, com base exclusivamente nessas provas, o direito a ser
aplicado no caso concreto (0 que os ingleses chamam de judgemadelaw). Alias, O
processo penal inglés, assim, dentro do Common Law, nasce como um auténtico
processo de partes, diverso daquele antes existente. Na esséncia, o contraditorio é
pleno; e o juiz estatal esta em posicdo passiva, sempre longe da colheita da prova. E

elementar que um processo calcado em tal base estruturasse uma cultura



processual mais arredia a manipulagdes, mormente porque o réu, antes de ser um

acusado, é um cidadéo e, portanto, senhor de direitos inafastaveis e respeitados.

2.3 Sistema Inquisitorio

O termo “inquisitivo”, nos dicionarios, refere-se a inquisicdo, que designava, no
inicio, o processo adotado desde o século Xll pelos tribunais eclesiasticos para
investigacdo criminal, tendo sido o papa Gregorio IX quem, no século Xlll, instituiu a
Inquisicdo como justica e tribunal eclesiasticos da Idade Média que julgava os delitos
contra a fé, em sua forma definitiva e persecutoria, com 0 objetivo de exterminar

agueles considerados hereges.

O sistema processual penal inquisitivo, por sua vez, como ensina Rangel:

Surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeicoou durante o direito
canbnico, passando a ser adotado em quase todas as legislacdes européias
dos séculos XVI, XVII e XVIII. Surgiu com sustento na afirmativa de que nao
se poderia deixar que a defesa social dependesse da boa vontade dos
particulares, jA& que eram estes que iniciavam a persecucdo penal no
acusatério privado anterior. O cerne de tal sistema era a reivindicacao que o
Estado fazia para si do poder de reprimir a pratica dos delitos, ndo sendo
mais admissivel que tal repressdo fosse encomendada ou delegada aos
particulares.(RANGEL, 1997, p.309).

N&o se admitia mais a delegacdo do poder de repressao por se considerar que
tamanha discricionariedade nas maos de um particular acabava por tornar a
realizacdo da justica muito dispendiosa, quando ndo acarretava na, tdo indesejada,

impunidade do autor do delito.

A concentracdo das funcBes de acusar e julgar nas maos do Estado-juiz foram,
entdo, a solucdo encontrada e a caracteristica principal do sistema inquisitivo, o que,
claramente, comprometia a imparcialidade do julgador, que passou a tomar a

iniciativa da propria acusacao a ser julgada por ele mesmo.

O sistema inquisitorio muda a fisionomia do processo de forma radical. O que era um

duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e



oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o
acusado. O primeiro abandona sua posicdo de arbitro imparcial e assume a

atividade de inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador.

Ademais, a publicidade dos atos processuais, que predominava no comeco, foi, aos
poucos, substituida pelos processos sigilosos. “As sentencas, que na época
Republicana eram lidas oralmente desde o alto do Tribunal, no Império assumem a

forma escrita e passam a ser lidas na audiéncia”.

Mais uma vez, a ndo pacificagdo doutrinaria quanto a caracteristica fundante dos
sistemas se reflete, também, no modelo inquisitivo. Apesar de grande parte dos
autores enxergarem a concentracdo das funcdes em uma s6 mao seu carater
principal, como explicaJacinto Coutinho defendendoa posicdo de que a gestdo da
prova é a responsavel por estruturar o sistema através do principio inquisitivo,
cabendo ao julgador, como juiz inquisidor, gerir a prova, o que fundamentaria o
sistema inquisitorio, (COUTINHO, 2011, p. 349).

Com efeito, pode-se dizer que o sistema inquisitério, regido pelo principio inquisitivo,
tem como principal caracteristica a extrema concentracdo de poder nas maos do
orgao julgador, o qual detém a gestdo da prova. Aqui, 0 acusado é mero objeto de
investigacdo e tido como o detentor da verdade de um crime, da qual devera dar

contas ao inquisidor.

Nos moldes do sistema inquisitivo, portanto, o juiz acaba ndo formando seu
convencimento diante das provas dos autos que, anteriormente, teriam sido trazidas
pelas partes, “mas visa convencer as partes de sua intima convic¢ao, pois ja emitiu,

previamente, um juizo de valor ao iniciar a agao”.

Juan Montero Aroca critica a expressao “Processo Inquisitivo” afirmando que:

O denominado processo inquisitivo ndo foi e, obviamente, ndo pode ser um
verdadeiro processo. Se este se identifica como actumtriumpersonarum, em
gue ante um terceiro imparcial comparecem duas partes parciais, situadas
em pé de igualdade e com plena contradicdo, e apresentam um conflito
para que aquele o solucione atuando o direito objetivo, algumas das
caracteristicas que temos indica aspréprias do sistema inquisitivo, este leva
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inevitavelmente a conclusdo de que esse sistema ndo pode permitir a
existéncia de um verdadeiro processo. Processo inquisitivo se resolve assim
em uma contradi¢éo entre termo.(MONTERO AROCA, 2009, p.281).

Paulo Rangel, no entanto, discorda da posi¢cao de Aroca, considerando 0 processo
inquisitivo sim um processo, que apenas teria certas marcas que o identificam com a
inquisicdo, como o papel do autor e do julgador na mesma pessoa, que acaba por

retirar algumas garantias constitucionais do acusado, (RANGEL, 1997, p. 233).

Adequada ou ndo a expressdo, podemos apontar como caracteristicas do sistema
processual penal inquisitivo: concentracdo das trés funcdes (acusar, defender e
julgar) nas maos de uma s6 pessoa; inicio da acusacao pelo juiz ex-oficio; processo
sigiloso e sempre escrito; a auséncia do contraditério e da ampla defesa, uma
vezque o acusado é visto como mero objeto do processo, e ndo como sujeito de
direitos, sem Ihe conferir qualquer garantia; e o sistema da prova tarifada, sendo a

confissdo a “rainha das provas”.

Independente de sua caracteristica fundante, fato € que, diante da atual estrutura
democratica estatal, diferentemente do que ocorre na maioria dos ordenamentos
gue adotam o sistema misto, “0 sistema acusatorio € um imperativo do moderno
processo penal, e deve ser aplicado de forma efetiva e ndo como meras

promessas”.

3DA EVOLUCAO DOS TEMPOS EM BUSCA DA PROVA COMO MEIO DE
ALCANCAR A VERDADE

3.1 A busca da verdade na antiguidade

Segundo Foucault, sobre o inquérito na Grécia antiga, sua origem pode ser
encontrada na histérica de Edipo, para cuja anélise o autor usou a obra de Deleuze
e Guattari, para ilustrar a busca da verdade.(FOUCAULT, 1973, p.39).
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Por tal andlise, Foucault inicia o relato do inquérito ese convence de que Edipo seria
ndo o conteddo secreto de nosso inconsciente, mas a forma de coacao
ouinstrumento de poder e em cuja histéria se tem o testemunho para o

estabelecimento da verdade, invocando-se deuses, reis ou escravos, ordalias.

A tragédia de Edipo é fundamentalmente o primeiro testemunho que temos das
praticas judiciarias gregas, sendo, portanto, a histéria de uma pesquisa da verdade

feita com base nas crencas e culturas daquele povo, na Idade Média.

A busca da verdade é na tragédia de Edipo, quando se tentava descobrir o motivo
de uma conspurcacdo que passou a haver no pais, que segundoApoloteria sidoum
assassinato, o do antigo rei, Laio, tendo Edipo consentido que se tratasse de uma
meia verdade, pois faltava o nome do assassino, ao que Tirésias, também divino
como Apolo, afirmou ter sido o préprio Edipo. Mais tarde, respondendo & insinuagéo
feita por Jocasta, de que Laio havia sido morto em um entroncamento de trés
caminhos. Edipo acabou por concluir que fora ele, mesmo sem o saber, quem havia
assassinado Laio, seu proprio pai, 0 que s6 mais tarde se descobriria, posto que
antes supunha ser filho de Polibio.

Quis ver ai o autor, um dos tracos mais fundamentais da tragédia de Edipo: a
comunicacao entre os pastores e os deuses, entre a lembranca dos homens e as
profecias divinas, que para aquele povocorrespondia ao estabelecimento da
verdade, pois fruto deprofecia dos deuses. Edipo é revelado como um cego que
tinha poder demais, mas nao tinha o saber. A partir disso o homem do poder sera o
homem da ignorancia e o que aconteceu a Edipo é que ele, “por saber demais, nada
sabia”. A partir dai, Edipo vai funcionar como simbolo do poder, um cego que nio
sabia e ndo sabia por que podia demais.

O Ocidente vai ser dominado pelo grande mito de que a verdade nunca pertence ao
poder politico, de que o poder politico é cego, de que o verdadeiro saber é 0 que se
possui quando se estd em contato com os deuses ou quando nos recordamos das
coisas, quando olhamos o grande sol eterno ou abrimos os olhos para o que se
passou, imagem difundida porPlatdo para todo o ocidente: o de que ha antinomia

entre saber e poder. Foi esse mito, -relembra e sentencia Foucault, - éque levou
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Nietzsche a pretender demolir, de que todo conhecimento se traduziria na maior

mentira e na suprema arrogancia da histéria universal.

3.2 A busca da verdade durante a Idade Média

Conforme Foucault nos ensina, séculos mais tarde, ja na Idade Média Européia, em
gue ndo havia Judiciario, assiste-se a uma espécie de segundo nascimento do
inquérito, mais obscuro e lento, mas que obteve um sucesso bem mais efetivo que o
primeiro.(FOUCAULT, 1973, p.42).

Tanto no antigo Direito Germanico, quanto no Direito Romano,entdo revitalizados,
destacam-se varios tipos de formas de descoberta da verdade, como o sistema de
provas. Haviasistemas de provas sociais, verbais, de perjario e corporais, além de

duelos, onde, quem ganhasse a luta ganhava o processo.

Esse sistema de praticas judiciarias desaparece no fim do século Xll e no curso do
século XIllI, revelando-se na22 metade da Idade Média, o uso de novas formas de
praticas judiciarias, ressurgindo ai o “inquérito”, como sucedaneo do flagrante,
através das testemunhas, e como forma de exercicio de poder que pressupde a

existéncia de um “saber privilegiado” por parte de quem o conduz.

Chega-se a época da concepcao dos trés poderes, surgindo entdo um poder
judiciario que ndo é mais contestacédo entre individuos e livre aceitacdo por esses
individuos de certo numero de regras de liquidagcdo, mas que passam a se submeter
a um poder exterior a eles, que se impde como poder judiciario e poder politico.
Aparece o representante do soberano, o procurador, que vai ficar por tras daquele
qgue deveria dar a queixa de algo que se chamara infracdo, que substituira a nocéo

de crime e passara a ser uma das grandes inven¢fes do pensamento medieval.

O aparecimento do Estado, na figura do soberano,acontecera nessa época, surgindo
entdo o mecanismo das multas, das confiscacdes de bens, passando a se ver a

atuacdo do soberano como um modelo de intervengédo coletiva e de decisdo
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autoritaria para a liquidagdo de um litigio de ordem judiciaria, através da sentenca.
Chega-se a um inquérito, ligado a gestdo administrativa da primeira forma de estado
conhecida no Ocidente, como substituto do flagrante,apropriando-se dele a Igreja,
que praticava, na forma de inquisicdo, um tipo de inquérito espiritual e inquérito

administrativo.

3.3 A busca da verdade na atualidade

De acordo com Foucault, tem-se, pois, que foi a partir desses inquéritos e
conduzidos pelos procuradores do rei que, a partir do século Xll se difundiu uma
série de procedimentos em busca da verdade, surgindo os estados judiciarios.
Todos os grandes inquéritos do final da ldade Média sdo,no fundo,a exploséo e a
dispersdo dessa primeira forma, desta matriz que nasceu no século XII,(FOUCAULT,
1973, p.45).

Sentencia Foucault; “o inquérito ndo é absolutamente um contetdo, mas a forma de
saber, situada na juncdo de um tipo de poder e de certo nUmero de contetados de
conhecimento”, (FOUCAULT, 1973, p. 47).

Frise-se que Foucault, continuou, na conferéncia seguinte,a falar das formas
judiciarias, mas num outro enfoque, em que ja passou a tratar da forma como o
Estado punia, ao que chamou de “sociedade disciplinar”, tendo trazido o célebre
modelo denominado por Bentham de “Panopticon”, que era um edificio em forma de
anel, no meio do qual havia um péatio com uma torre no centro e que, na sua forma
de punir, segundo o autor, valeria para escolas, hospitais, prisées, hospicios, e até
para fabricas”, (FOUCAULT, 1973, p. 108).

Ainda nosdias de hoje, temos no mundo Ocidental outra forma da busca da “verdade
real” o “Tribunal do Juri”, com desprezo “a verdade consensual” e que decorre da
exigéncia de incomunicabilidade entre os jurados e onde a “verdade” se revelara

atraves de debates em que se verificara a forca do melhor argumento.
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Tem-se ainda e mais recentemente, ja entre nés, a pratica dos Juizados Especiais,
onde o ofendido continua sem a reparacdo por parte do autor do fato, pois a
obrigacéo financeira que se lhe impde se dirige a uma instituicdo social. Mas, de
toda forma, j& € um avanco, pois podera haver alguma forma de retribuicdo pela
ofensa, em algum raro caso em que o ofensor tenha condi¢cdes financeiras para

suporta-la.

4A PROVA ILICITA NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

4.1 Conceitos de provas proibidas

Conforme Ada PellegriniGrinover, odireito a producdo de provas para a
comprovacdo de um fato, submetidas a percepcdo do Juiz, estd assegurado nos
principios docontraditério e da ampla defesa estampados no inciso LV do artigo 5°
da Carta Magna. No entanto, ha limites para o exercicio dessa prerrogativa. 1sso
porque, apesar de o direito a prova ser protegido constitucionalmente, tal direito
deve conviver harmonicamente com outros também de mesma ordem, de maneira
gue nenhum deles seja irregularmente exercido, sacrificando a ordem publica e
direitode terceiros.(GRINOVER, 2001, p.129).

Apesar de sua extrema relevancia para o Direito Penal Brasileiro, o campo das
provas proibidas vem sendo minimamente estudado e debatido, tanto
pelosTribunais, quanto pela doutrina. Desse modo, hum primeiro momento, importa
definir o que se compreende por proibido, no sentido literal da palavra, concluindo-se
que é tudo cuja utilizacdo ndo é permitida pela lei; ilegal, ilicito; defeso, proibido,

interdito.

Diferente sentido ndo é dado quando da andlise das provas proibidas, pois
correspondem aqueles meios de prova que sdo vedados, impedidos peloDireito, sob

pena de sancao, ja que vao de encontro ao ordenamento juridico vigente. As provas
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proibidas, por sua vez, podem ser analisadas de duas maneiras: sob o enfoque do
direito material e a luz do direito processual.

Ocorre que a ofensa acarretada pelo uso de provas proibidas pode ser de ordem
material ou processual, ou seja, a lesdo pode ter sido gerada pelo modo como a
prova foi colhida ou pela forma como foi produzida. Neste ponto, incide a

diferenciacao entre as provas ilicitas e as provas ilegitimas.

Quando se fala em prova ilicita propriamente dita, esta-se diante de uma infracdo no
momento em que a prova foi colhida, seja durante o processo ou nao; aqui, melhor
exemplo ndo ha do que a prova testemunhal obtida mediante tortura, pois demonstra
claramente que a prova ofendeu norma de direito material. Ja a prova ilegitima
depende, exclusivamente, do processo, pois a ofensa ocorre quando da sua
inser¢éo na acgdo penal, como é o caso da oitiva de testemunhas em numero acima
do permitido por lei, 0 que pode ocasionar até mesmo a nulidade da prova em

questao, de acordo com o art. 564, Ill, do Cédigo de Processo Penal.

Para Ada Pellegrini Grinover, AntonioScarance Fernandes e AntonioMagalhdes
Gomes Filho prova ilicita é:

A prova colhida infringindo-se normas ou principios colocados
pelaConstituicdo e pelas leis, frequentemente para a protecéo deliberdades
publicas e dos direitos da personalidade e do jus a manifestacdo que é o
direito a intimidade.(GRINOVER; FERNADNES; GOMES FILHO, 2006,
p.281).

Constituem deste modo, provas ilicitas as obtidas com violacdo ao domicilio ou das
comunicagdes, as conseguidas mediante tortura ou maus- tratos, as colhidas com
infringéncia a intimidade (artigo 5°, incisos I, X, Xl e Xll, da Constituicdo Federal),

entre outras.

A seu turno, por ilegitimo entendem-se tudo aquilo “a que faltam qualidades ou
requisitos exigidos pela lei para ser por ela reconhecido ou posto sob sua protecéo”.
Finaliza Adalberto Aranha sustentando que “prova ilegitima diz respeito a sua
producdo no processo”, enquanto que prova ilicita “liga-se ao meio e modo usados

para a sua obtencao, afrontando ao direito material”, (Aranha, 2011, p. 327).
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Verifica-se, assim, que tais denominag¢des implicam diferengas conceituais de relevo
para opresente estudo. Atente-se para o fato de que determinadas provas ilicitas,
porque constituidas mediante violacdo a normas materiais ou principios gerais do
direito, podem ao mesmo tempo ser ilegitimas, se a lei processual também impede a
sua producdo em juizo. Quando isso ocorre, ou seja, quando a prova, a0 mesmo
tempo, € ilicita e ilegitima, ndo ha maiores problemas, pois sera fulminada pela

propria lei processual penal.

4.2Da prova ilicita

Mirabete ensina que;a intensa discusséo tem sido a questao da admissibilidade ou
nao de provas ilicitas no processo penal brasileiro. Nao por outro motivo o legislador
preocupou-se em acrescentar dispositivo constitucional tratando da matéria,
conforme se depreende do inciso LVI do artigo 5°, ao trazer que “sao inadmissiveis,
Nno processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”"(MIRABETE, 2008, p.253).

Nota-se, portanto, que o Estado fica impedido de punir qualquer pessoa com base
neste tipo de prova, alcancando tanto o processo judicial como o administrativo.
Contudo, tal proibicdo ndo abrange o “inquérito policial”, sendo que eventuais provas

ilicitas constantes nesta fase processual ndo vicia a acao penal como um todo.

Assim, por forca de preceito constitucional, bem como pelo Cédigo de Processo Civil
em seu art. 322 e, finalmente, pela recente reforma processual penal que incluiu
nova redagdo ao artigo 157 (cujo mérito se discutira no decorrer da pesquisa), é
proibida a prova obtida “contra a lei, as afrontadoras dos costumes, as contrarias a
moral e aos bons costumes, bem como as ofensivas a um principio geral de direito”,

cujo estranhamento ndo € admissivel e, se o foi, deve ser extirpada.

4.2.1 Da (in) admissibilidade da prova ilicita



17

Conforme Magalhées, oprocesso rege-se pela legalidade e tal condicdo nada mais €
do que a observancia aos ditames constitucionais e legais que regem 0 processo
penal. Desse modo, hd a necessidade da perfeicdo do ato judicial para que o
mesmo possa produzir efeitos, sob pena de ser declarado invalido ou
ineficaz.(MAGALHAES, 1997, p.95).

A admissibilidade constitui conceito de direito processual, pois se trata de uma
valoracdo prévia feita pelo legislador, no intuito de evitar que meios de prova
reputados inidéneos tenham ingresso no processo e sejam considerados pelo juiz na

reconstrucao dos fatos.

N&o se pode olvidar que ha significativa diferenca entre inadmissibilidade e nulidade,
explica Magalhaes:“verificando o juiz que uma prova € inadmissivel, 0 Magistrado
n&o pode permitir que ela fosse inserida nos autos.(MAGALHAES, 1997, p.96).

Ao contrario, a nulidade somente € reconhecida apés a sua inclusdo no processo,
“sendo uma sanc¢do decorrente de um vicio ou defeito que ela apresente ou em
virtude da metodologia empregada em sua obtencédo”, de modo que ser& declarada

a sua ineficacia.

Desta forma, caso a prova inadmissivel tenha sido juntada aos autos e,
posteriormente, tenha sido constatado que ela fora obtida ilicitamente, terd de ser
desentranhada por ser inexistente, haja vista ser a prova inadmissivel uma “nao-
prova”. Por conseguinte, vale examinar pontualmente os efeitos juridicos de tal tipo

de prova no processo.

No caso de umasentenca de primeiro grau ter feito uso de uma prova ilicita para
condenar o acusado, o Tribunal, em grau recursal, devera desconsiderar a prova
ilicita e julgar como se a mesma nédo existisse, podendo, inclusive, desentranha-la,

sem que isso caracterize supressao ao duplo grau de jurisdi¢éo.

Outra hipotese é a ocorréncia do transito em julgado de uma sentenca condenatoria
que se valeu para tanto de um prova ilicita. Neste caso, a sentenca podera ser

desconstituida por meio da revisdo criminal, quando houve a necessidade de um
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exame mais aprofundado da prova. Ao contrario, quando for possivel visualizar a
ilicitude de plano, sem uma analise detalhada da prova, poderd ser utilizado o
remédio constitucional do Habeas Corpus para anular os atos processuais, inclusive

sentenca definitiva, enquanto ndo cumprida a pena.

Por fim, quando ocorrer condenacédo pelo Tribunal do Jari, com apreciacdo de prova
obtida por meio ilicito, o veredicto devera ser anulado através de recurso de
apelacdo, revisdo criminal ou Habeas Corpus, dependendo do caso concreto,
excluindo-se a prova dos autos e realizando-se outro julgamento nos conformes

constitucionais.

4.2.2 Das correntes doutrinarias acerca da (in) adm issibilidade da prova ilicita

De acordo com Soares, o cerne da questdo sobre a admissibilidade ou nao de
provas ilicitas € sobre a possibilidade de afastamento dos autos de prova que fora
colhida com infringéncia a normas de direito material, mas que possui carater
relevante e poderia levar a descoberta da verdade no processo. (SOARES, 2009,
p.53).

Sabido e consabido que “o processo s6 pode fazer-se dentro de uma escrupulosa
regra moral, que rege a atividade do juiz e das partes”, pois “é exatamente no
processo penal, onde avulta a liberdade do individuo, que se torna mais nitida a

necessidade de se colocarem limites a atividade instrutoria”.

A maior parte da doutrina possui entendimento de que, por mais relevante que
sejam os fatos pela prova ilicita apurados, a mesma deve ser banida do processo, ja
que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade. No entanto, existem
posicionamentos contrarios, pois existem cinco teorias atualmente a respeito do
tema: uma defendendo a admissibilidade da prova ilicita, trés que ndo admitem em
nenhuma hipotese e uma ultima que adota entendimento intermediario, como se

passa a demonstrar.
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Inicia-se com a teoria que se mantém favoravel ao uso da prova ilicitano processo
penal. Para esta corrente, tal tipo de prova deve ser admitido porque o fim maior da
acao penal é a verdade e a prova ilicita ndo tem a finalidade de afastar o julgador
deste descobrimento. Nao obstante, para os seguidores, podem ser retiradas do
processo as provas gue violam norma instrumental, quer dizer, as ilegitimas, uma

vez que sdo as Unicas que dispdem de uma sancao de natureza processual.

Tendo em vista que na prova ilicita reconhece-se violacdo a norma de ordem
material, para os permissivistas, deve ser aplicada ao ofensor que fez uso de prova
ilicita a sancéo/penalidade correspondente, mas ndo pode jamais a mesma ser

afastada do processo, ja que nédo se trata de questéao processual.

Adalberto Aranha exemplifica a teoria do “mal colhida, porém bem produzida”:

A conversa telefbnica interceptada fica mantida como prova, processando-
se o ofensor pela violacdo da lei adequada; a fotografia obtida mediante
violacdo da intimidade vale como prova, punindo-se o violador; a gravagéo
obtida sub-repticiamente permanece, embora se reconhegca a ma-fé do
exibidor.(ARANHA, 2006, p.64).

Assim, para esta corrente, devem ser afastadas do processo as provas que violam
normas instrumentais, pois estas sim possuem hatureza processual. Por
conseguinte, a prova ilicita deve permanecer, uma vez queprocessualmente valida,

incidindo somente puni¢ao ao ofensor.

Na sequéncia, analisam-se as trés orientacdes que sdo contrarias a admissibilidade
de provas ilicitas do processo penal. A primeira é a que repugna absolutamente a
teoria da admissibilidade, sob o fundamento de que o direito € Unico, ndo composto
por areas isoladas. Desse modo, sendo a prova ilicita, havera afronta ao direito
como um todo, ndo sendo admissivel no processo, ainda que néo seja instrumental

a norma violadora.

Para este ramo, o ilicito desde que reconhecido contamina todo o direito. Tal
corrente ficou conhecida como “teoria dos frutos da arvore envenenada”
(fruitsofthepoisonoustree) ou “ilicitude por derivagdo”, cuja orientacdo é a seguinte:

nao se pode extrair uma prova (fruto) de um local onde existe irregularidade (arvore),
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sendo que esta irregularidade pode se originar da falta de uma lei (como ocorria
antes do advento da lei de interceptagOes telefonicas, Lei n° 9.296/96) ou de uma

conduta anterior ilicita.

A teoria “dos frutos da arvore contaminada ou envenenada” teve sua origem numa
decisdo datada de 1920 da Suprema Corte Norte-Americana, onde se afirmou que o
vicio da arvore envenenada contaminava e se transmitia para todos os frutos.
Noutras palavras, quando a prova € em si mesmo licita, mas foi obtida por meio
ilegal, contaria com o vicio de origem que a contamina irremediavelmente. Nesse
caso, melhor exemplo ndo ha do que a confissdo verdadeira, mas obtida mediante
tortura, quando o sujeito confessa o crime dizendo a verdade, mas somente apos a

coacao. Portanto, ilicita, por derivacéo, pela sua origem.

A segunda teoria que inadmite a prova ilicita € a que tem como base o principio da
moralidade dos atos praticados pelo Estado. Nessa senda, devem- se punir 0s
criminosos e combater a préatica delitiva, mas através de atos e principios
inatingiveis, diante da presuncao de legalidade e moralidade que possui o Estado de
Direito. Nas palavras de Adalberto Aranha, configura-se “sem duvida uma teoria
romantica”, (ARANHA, 2006, P.162).

Por sua vez, a Ultima das teorias que se posiciona no sentido de que toda prova
ilicita ofende a ConstituicAo Federal, entende que toda vez que a prova é
colhidailicitamente, tal ato constituird uma ofensa a um direito fundamental protegido

pela Carta Magna. Por isso, estara eivada de inconstitucionalidade.

Por fim, uma ultima corrente busca o equilibrio: a teoria da proporcionalidade e, pela

relevancia do tema, destaca-se em novo topico, cuja redacdo segue abaixo.

4.3 Principio da proporcionalidade da prova

Expressando neste sentido Aradjo, num primeiro momento importa referir o que se

entende por proporcionalidade num sentido geral. A proporcionalidade surge
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vinculada a limitacdo do poder estatal, tendo em vista a tutela dos direitos
individuais.(ARAUJO, 2009, p.355).

Em linhas gerais, ao Estado cabe proceder a limitagcdo destes direitos, de forma a
atender o interesse publico; dessa forma, o agir estatal deve observar a
proporcionalidade nos meios a serem empregados e nos fins a serem alcancados.

Além disso, o0 mencionado principio possui como principais elementos: a adequacao,
segundo o qual os meios eleitos pelo Estado devem ser adequados para atingir os
fins pretendidos; a necessidade ou exigibilidade, que imp&e que o meio escolhido
seja 0 menos gravoso para o cidadao; e, por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito, ou seja, a relacdo custo-beneficio para o Poder Publico, de forma que o
ganho obtido seja necessariamente maior do que 0 prejuizo suportado pela

coletividade.

De acordo com Raimundo Amorim de Castro, sobre o referido principio em relagcéo a

Constituicao Federal:

E bem verdade que o principio da proporcionalidade ainda ndo é um canone
expresso no texto constitucional, mas esta claramente implicito quando o
legislador constituinte de 1988 adotou a clausula do devido processo legal
(art. 5° inc. LIV); o sistema misto do controle jurisdicional da
constitucionalidade (art. 102 e incs.); o sistema difuso em que a
inconstitucionalidade de uma lei pode ser declarada por um juiz a quo,
somente gerando efeitos entre as partes.(CASTRO, 2009, p.65).

No campo das provas ilicitas, a teoria da proporcionalidade surgiu como uma
corrente intermedidria concernente a possibilidade de admissao destas no processo
penal, com o fim de evitar posi¢cdes radicais. Tal principio leciona que nenhuma
garantia constitucional tem valor absoluto ou supremo de modo a tornar invalida

outra de equivalente grau de importancia.

Tem-se, assim, a famosa confrontacdo de pesos e contrapesos, adotada pelo direito
aleméao. Ocorre que a tese central da posicdo dominante, aquela em que a prova
ilicita é repudiada absolutamente, foi atenuada por interven¢des pontuais, isto €,
voltadas para a resolugcdo de casos especiais, em que seria mais prudente a
aceitacdo a prova colhida por meio ilegal.
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Para esta teoria, entdo, as normas constitucionais articulam-seem um sistema,
havendo a necessidade de harmonia entre elas. Com isso, ndo se faz possivel a
ocorréncia de conflitos insollveis entre valores defendidos pela Constituicdo
Federal. Nesse andar, surge a proporcionalidade para solucionar estes conflitos,

sopesando valores e definindo qual prevalecera no caso concreto.

Sob o entendimento de que esta corrente “limita os limites dos direitos
fundamentais”, verifica-se que a teoria da proporcionalidade vem admitindo a prova
ilicita, sempre em carater excepcional e em casos visivelmente graves, baseando-se

no “principio do equilibrio entre valores fundamentais contrastantes”.

Ada Pellegrini Grinover, AntonioScarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes

Filho assim se manifestam sobre a teoria da proporcionalidade:

O que releva dizer é que, embora reconhecendo que o subjetivismo insito
no principio da proporcionalidade pode acarretar sérios riscos, alguns
autores tém admitido que sua utilizagdo pudesse transformar- se no
instrumento necessario para a salvaguarda e manutencdo de valores
conflitantes, desde que aplicado Unica e exclusivamente. Raimundo Amorim
de Castro. Provas licitas e o0 sigilo das comunicacdes
telefénicas.(GRINOVER, FERNANDES, GOMES 2007,p.109-110).

Assim, sempre como excecédo, pode-se utilizar a prova ilicita, desde que esteja em
jogo e em posi¢gdo contrario outro principio ao qual se atribuiu igual ou maior valor,

diante da relatividade dos valores fundamentais.

4.3.1 Prova ilicita “pro réo”

Conforme nos ensinaGomes Filho, a proibicdo da utilizacdo no processo de provas
ilicitas € uma garantia do particular contra o Estado. Tendo em vista que a liberdade
€ 0 bem mais importante que o ser humano possui. Ela € resguardada
constitucionalmente por varios dispositivos legais como, por exemplo, o principio do
devido processo legal, do contraditério, da ampla defesa, entre outros, resta

evidente que todos esses principios se sobrepdem a norma que proibe o uso de
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prova ilicitamente colhida, caso essa seja utilizada em favor do acusado.(GOMES
FILHO, 1997, p. 106-107).

Trata-se, portanto, da aplicacdo da proporcionalidade em favor do réu. Afinal, ndo
seria justo deixar alguém ser condenado por um crime, quando é possivel

demonstrar a sua inocéncia por meio de uma prova obtida ilicitamente.

No entanto ndo foi o que se verificou no julgamento do Recurso Extraordinario n.°
251.445/GO, no qual foi reconhecida a nulidade processual de acdo penal devido a
producdo da prova em violacdo aos direitos fundamentais de carater substancial do
réu; tratava-se de prova obtida por particular em consultério odontologico,
consistente em fotografias entregues a policia e que embasaram a acéo penal por

abusos sexuais praticados contra menores. A decisdo segue ementada:

PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA A
PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241). FOTOS QUE FORAM
FURTADAS DO CONSULTORIO PROFISSIONAL DO REU E QUE,
ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO, FORAM UTILIZADAS
CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO. INADMISSIBILIDADE (CF,
ART. 5° LVI). - A clausula constitucional do dueprocessofLaw encontra, no
dogma da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, uma de suas
mais expressivas projecdes concretizadoras, pois o réu tem o direito de nao
sofrer interceptacdo, gravacdo telefonica, busca e apreensdo, sigilo e
segredo, confissdo, Comissédo Parlamentar de Inquérito (CPI) e Sigilo. Rio
de Janeiro: Forense, 2007, p 22. 92 Ibidem, p. 23. Denunciado, de ndo ser
processado e de ndo ser condenado com apoio em elementos probatérios
obtidos ou produzidos de forma incompativel com os limites ético-juridicos
gue restringem a atuacdo do Estado em sede de persecucdo penal. - A
prova ilicita — por qualificar- se como elemento inidéneo de informacéo - é
repelida pelo ordenamento constitucional, apresentando-se destituida de
qualquer grau de eficacia juridica. - Qualifica-se como prova ilicito o material
fotografico, que, embora alegadamente comprobatério de préatica delituosa
fosse furtado do interior de um cofre existente em consultério odontolégico
pertencente ao réu, vindo a seremutilizadas pelo Ministério Publico, contra o
acusado, em sede de persecucédo penal, depois que o proprio autor do furto
entregou a Policia as fotos incriminadoras que havia subtraido. No contexto
do regime constitucional brasileiro, no qual prevalece a inadmissibilidade
processual das provas ilicitas, impbe-se repelir, por juridicamente
ineficazes, quaisquer elementos de informacgéo, sempre que a obtencéo
e/ou a producdo dos dados probatérios resultarem de transgressédo, pelo
Poder Publico, do ordenamento positivo, notadamente naquelas situagtes
em que a ofensa atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela Carta
Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide de hipbtese
configuradora de ilicitude por derivacdo (RTJ 155/508), ou, ainda que nao
se revele imputavel aos agentes estatais o gesto de desrespeito ao sistema
normativo, vier ele a ser concretizado por ato de mero particular. Doutrina.
GARANTIA CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF,
ART. 5° XI). CONSULTORIO PROFISSIONAL DE CIRURGIAO-
DENTISTA. ESPACO PRIVADO SUJEITO A  PROTECAO
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CONSTITUCIONAL (CP, ART. 150, § 4° |Ill). NECESSIDADE DE
MANDADO JUDICIAL PARA EFEITO DE INGRESSO DOS AGENTES
PUBLICOS. JURISPRUDENCIA. DOUTRINA. - Para os fins da protecéo
constitucional a que se refere o art. 5°, Xl, da Carta Politica, o conceito
normativo de "casa" revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer
compartimento privado onde alguém exerce profissao ou atividade (CP, art.
150, § 4°, lll), compreende os consultérios profissionais dos cirurgides-
dentistas. - Nenhum agente publico pode ingressar no recinto de consultério
odontoldgico, reservado ao exercicio da atividade profissional de cirurgido-
dentista, sem consentimento deste, exceto nas situacfes taxativamente
previstas na Constituicdo (art. 52, XlI). A imprescindibilidade da exibicdo de
mandado judicial revelar-se-a providéncia inafastavel, sempre que houver
necessidade, durante o periodo diurno, de proceder-se, no interior do
consultério odontoldgico, a qualquer tipo de pericia ou a apreensdo de
quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Publico, sob pena de
absoluta ineficacia juridica da diligéncia probatéria que vier a ser executada
em tal local..Nao vejo, desse modo, como acolher a postulacdo recursal
deduzida pelo Ministério Pablico do Estado de Goias. Sendo assim, tendo
em consideracdo as razfes expostas, ndo conheco do presente recurso
extraordinario.Devolvam-se os autos ao E. Superior Tribunal de Justica, que
0s encaminhou a esta Corte, por vislumbrar, corretamente, a ocorréncia, no
caso, de uma tipica hipotese de prejudicialidade (fls. 646/652). Publique-se.
Brasilia, 21 de junho de 2000 Ministro Celso de Mello Relator.

Importa mencionar que, quando a prova aparentemente ilicita, for colhida pelo

préprio acusado, ha o entendimento de que a ilicitude é eliminada por causas legais,

como a legitima defesa, que acaba por excluir a antijuricidade. Assim, se enquadra a

conduta do sujeito que grava sub-repticiamente sua conversa com terceiro com a

finalidade de demonstrar a sua inocéncia.

A titulo de exemplo, traz-se a seguinte ementa de julgado do Tribunal de Justica de

Goias em 2000.

CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVAGCAO DE CONVERSA FEITA POR UM
DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO. Sumula
282-STF. PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO:
IMPOSSIBILIDADE. - Simula 279-STF. I. - A gravacao de conversa entre
dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a
finalidade de documentéa-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de
ilicita, principalmente quando constitui exercicio de defesa. Il. - Existéncia,
nos autos, de provas outras ndo obtidas mediante gravacdo de conversa ou
guebra de sigilo bancario.lll. - A questdo relativa as provas ilicitas por
derivagdo ¥ "thefruitsofthepoisonoustree” % néo foi objeto de debate e
decisdo, assim ndo prequestionada. Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. — A
apreciacdo do RE, no caso, ndo prescindiria do reexame do conjunto fatico-
probatério, o que nao é possivel em recurso extraordinario. Simula 279-
STF. V. - Agravo néo provido. [grifou-se].

Repise-se que no confronto entre a proibicdo de uma prova e o direito a prova da

inocéncia, transparece claro que deve este Ultimo prevalecer, ndo sO porque a
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liberdade e a dignidade da pessoa humana figuram como valores insuperaveis, mas,
sobretudo, porque o Estado ndo tem interesse em punir um inocente. Igualmente é a
posicdo doutrinaria de Flavia D’'Urso, em relacdo a utilizacdo da prova colhida

ilicitamente em favor do réu, ao afirmar que:

Nesse aspecto, na ha dissenso na doutrina ou na jurisprudéncia quanto a
aplicagdo do principio da proporcionalidade. No embate entre o direito a
prova de inocéncia e outro também protegido pela Constituicdo Federal,
prepondera aquele, porquanto consubstancia- se mesmo a liberdade e a
dignidade humana valores insuperaveis, mas também, porque ao proprio
Estado nédo interessa a punicdo do inocente, o que poderia redundar a
impunidade do verdadeiro autor do crime.(FLAVIA, 2007 p.124).

Assim sendo, ndo admitir provas obtidas por meios ilicitos, significaigualmente
contrariar o principio do livre convencimento consagrado peloCédigo de Processo
Penal Brasileiro, uma vez que estaria se obrigando o juiz a fechar osolhos a

realidade, impedindo-o de consagrar a busca pela verdade real.

Abusca pela realidade dos fatos deve ser com esfor¢cos quase sem medida,quase
ilimitada.

Eugénio Pacelli nosensina que “a prova da inocéncia do réudeve sempre ser
aproveitada, em quaisquer circunstancias”. Conclui o autorreferindo que “o
aproveitamento da prova ilicita em favor da defesa,constitui-se em critério objetivo
de proporcionalidade”, (PACELLI, 2009, p. 215).

Como visto a utilizagéo de prova obtida ilicitamente em favor doacusado néo se trata
de uma excecao imotivada, mas sim de uma forma decompatibilizar dois direitos
fundamentais envolvidos. Com a aplicacdo doprincipio da proporcionalidade,

portanto, evitam-se situacdes de inegavelirrazoabilidade.

4.3.2 Prova ilicita “pro societate”

De acordo com Castro, quanto a utilizagdo de provas ilicitas em beneficio da defesa

naohaja tanta polémica, expressada pela doutrina, bem como pelos
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TribunaisSuperiores, é evidente, atualmente, um grande problema em relagdo a
versao “pro societate.” (CASTRO, 2007, p.67).

A questdo € saber se seria possivel admitir o uso de provas colhidasilicitamente no
processo quando o interesse predominante fosse dacoletividade, razbes de
seguranca publica ou em casos de extrema gravidadesocial. Diante desse cenario, a
ponderacdo entre o interesse privado do réu(normalmente baseado na protecdo a
intimidade) e o interesse publico seriarealizada por meio da verificacdo da

necessidade, da adequacéo e daproporcionalidade.

A questao da prova proibida deve ser analisada sempre caso a caso,pois s6 assim é
possivel verificar a quem ocasionard maior custo por conta dautilizacdo da prova
ilicita, se ao investigado ou ao Estado. Nesse sentido, hasituacdes em que evidente
a superioridade do Estado, quando, por exemplo, ocrime ndo gera uma relevancia
social significativa, como um pequeno furto;cenario oposto € o que envolve a
criminalidade organizada, em que 0s gruposorganizados detém a superioridade da
relacdo. Neste ultimo caso, visto que oprejuizo a ser experimentado pela sociedade

seria imenso, permite-se o uso daprova colhida ilicitamente.

Logo, para aqueles que defendem a utilizacdo da prova ilicita “prosocietate”
inlmeros sado os motivos de tal admissdo: a necessidade defortalecimento da
seguranca publica, ameacada pelo crime organizado nasgrandes metrépoles; a
existéncia de um “direito fundamental a protecdosocial’, capaz de legitimar a
aplicacado da proporcionalidade em defesa dacoletividade; a importancia da busca
pela justica; porque a admissibilidadeda prova ilicita somente em favor do réu fere a
isonomia das partes noprocesso penal; ndo ha qualquer inconveniente, na utilizagéo
da versdo “pro societate” em hipoteses de excepcional gravidade e, ainda

assim,mediante circunstanciada motivacao judicial; entre varias outras razoes.

O que se verifica, portanto, é que todos os que admitem a prova obtidailicitamente
no processo em favor da sociedade acreditam ser possivel haver aponderagcédo de
interesses entre os direitos fundamentais do individuo comoparte no processo penal
e os interesses de ordem publica (como a busca pelaverdade real, a repressédo a

criminalidade e a defesa da seguranca coletiva).
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Da mesma sorte é o julgado do Supremo Tribunal Federal (HC n.°70.814-5), em que
se entendeu pela preponderancia da seguranca do presidioe da vida do Magistrado,

em detrimento do sigilo da correspondéncia, cujaementa segue abaixo:

HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E
DOACORDAO - OBSERVANCIA - ALEGACAO DE
INTERCEPTACAOCRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR
SENTENCIADO- UTILIZACAO DE COPIAS XEROGRAFICAS NAO
AUTENTICADAS- PRETENDIDA ANALISE DA PROVA - PEDIDO
INDEFERIDO.-Aestrutura formal da sentenca deriva da fiel observéncia das
regrasinscritas no art. 381 do Cobdigo de Processo Penal. O ato
sentencialque contém a exposicao sucinta da acusacdo e da defesa e
gueindica os motivos em quese funda a decisdo satisfaz plenamente,
asexigéncias impostas pela lei. - A eficacia probante das copiasxerograficas
resulta, em principio, de sua formal autenticacdo poragente publico
competente (CPP, art. 232, paragrafo Unico). Pecasreprograficas néo
autenticadas, desde que possivela afericdo de sualegitimidade por outro
meio idéneo, pode ser validamente utilizada em juizo penal, a administracédo
penitenciaria, com fundamentoem razoes de seguranga publica, de
disciplina prisional ou depreservacdo da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente,e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41,
paragrafolnico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptacao
dacorrespondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausulatutelar
da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituirinstrumento de
salvaguarda de praticas ilicito. - O reexame daprova produzida no processo
penal condenatério ndo tem lugar naacao sumarissima de habeas corpus.
Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. HC 70.814/SP. Relator: Min.
Celso de Mello, 1° de marco de 1994.

Do lado oposto estdo os que ndo admitem o uso de provas proibidasna versao “pro
societate” por meio do principio da proporcionalidade, mormenteporque representa
um suporte a constante postura de castigo assumida peladoutrina e jurisprudéncia
no processo penal brasileiro. Igualmente,Jodo FreitasChaves e Clarissa Cunha em
artigo publicado referem que:

O direito parece nao ter conseguido livrar-se do desejo de represséoa todo
custo, em sua maior medida, como maxima processual. Oacusado
permanece sendo visto como merecedor da mais alta penae castigo, tendo
o Estado como instrumento para alcance de talmedida, o principio da
verdade real, cuja aplicacdo permitiria até mesmo uma ilicitude
processual.(CHAVES, CUNHA, 2008, p.154).

Ainda nesse sentido, destacam-se 0s motivos pelos quais parte dadoutrina cré ser
intoleravel a prova ilicita em favor da acusacao: a) torna-se umestimulo a pratica de
tortura pelos agentes do Estado; b) trata-se deinterpretacao tendente a minimizar ou

abolir a eficiéncia de garantiaconstitucional com natureza de clausula pétrea; c)
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trata-se de caso deaplicabilidade imediata do principio in dubio pro reo; e d) trata-se

de violagdoao principio da ampla defesa.

Destarte, tem-se que o processo pode ter o condao de alterar averdade dos fatos,
em sério prejuizo a propria sociedade, constituindo-se emverdadeiro instrumento de
injustica, haja vista que por vezes condenar-se-4 uminocente e decretar-se-4 a
absolvicio de um culpado. Diante deste contexto,surge o0 principio da
proporcionalidade capaz de evitar questdes falsamentesolucionadas, seja utilizando

a prova ilicita em favor do réu, seja em favor dasociedade.

4.4 Da prova por meios das interceptacdes telefonic  as

Conforme Marques, quando se fala em provas ilicitas, tem-se de mencionar as
interceptacdes telefénicas, como grande exemplo. A Constituicdo Federal de 1988
foi pioneira em tratar sobre as interceptacbes e gravacdes dos meios de
comunicacdo, em seu artigo 5°, XIlI, que traz expressamente que € “inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicac¢des
telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrucao processual penal”. Por
sua vez, a lei que complementa o assunto é a de n.° 9.296/96.(MARQUES, 2007,

p.70).

Atualmente, a maior parte dos julgados que trata sobre a admissibilidade das provas
colhidas ilicitamente no processo penal tem ligacdo com escutas telefonicas
clandestinas e com grampeamento telefénico. Com o advento da Lei 9.296/96
finalmente passou a ser regulamentada a questdo das interceptacdes, na qual
restaram estabelecidas as duas hipoteses em que sao permitidas: para fins de

investigacao criminal ou instrucéo processual penal.

Com efeito, se nado tratar sobre estes dois casos, 0 juiz ndo pode autorizar 0 Uso

deste meio de prova, inviabilizando, dessa forma, qualquer prova a ser obtida
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mediante interceptacao telefonica. Vale ressaltar que “se a prova puder ser feita por
outros meios disponiveis”, devem o Magistrado adota-los.

Além disso, para o deferimento da interceptacéo telefbnica, devem estar presentes
indicios razoaveis de autoria ou participagdo na infragdo penal, bem como se
verificar em uma decisdo fundamentada a gravidade do crime que se pretende ver
apurado pelo Estado na “persecutio criminis’e, por fim, que o crime seja punido com

pena de recluséao.

Importante mencionar que ndo se pode confundir interceptacdo telefonica, que
depende de autorizacdo judicial, com gravacdo ndo consentida, quando o
interlocutor € a propria vitima da atividade criminosa, conforme julgado do Tribunal

de Justica do Paranaque segue.

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS,
(HC. 19.136/MG). ART. 332, DO CODIGO PENAL. PODER
INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO. GRAVACAO DE
CONVERSA POR UM DOS INTERLOCUTORES (GRAVACAO
CLANDESTINA). NAO CONFIGURA PROVA ILICITA.l - Na esteira de
precedentes desta Corte, malgrado seja defeso ao Ministério Publico
presidir o inquérito policial propriamente dito, ndo Ihe é vedado, como titular
da acdo penal, proceder a investigacdes. A ordem juridica, alias, confere
explicitamente poderes de investigacdo ao Ministério Publico - art. 129,
incisos VI VIII, da Constituicdo Federal, e art. 8°, incisos Il e IV, e § 2°, e art.
26 da Lei n°® 8.625/1993 (Precedentes).ll - Por outro lado, o inquérito policial,
por ser peca meramente informativa, ndo € pressuposto necessario a
propositura da acdo penal, podendo essa ser embasada em outros
elementos habeis a formar a opinio delicti de seu titular. Se até o particular
pode juntar pecas, obter declaraces, etc., é evidente que o Parquet
também pode. Além do mais, até mesmo uma investigagdo administrativa
pode, eventualmente, supedanear uma denuncia.lll - A gravacao de
conversa realizada por um dos interlocutores € considerada prova licita, e
difere da interceptacdo telefbnica, esta sim, medida que imprescinde de
autorizacdo judicial (Precedentes do STF e do STJ), (STF -HC
75338/RJ, 22 Turma, Rel. Min. Nelson Jobim, DJU de 25/09/1998). Ante o
exposto, nego provimento ao recuso.

De acordo comFabio Aguiar Munhoz Soares, o direito a intimidade ndo pode ser
validamente usado como escudo para a pratica criminosa, de modo que a gravagao
de didlogo em que alguém sugere ou comete pratica criminosa a outrem, feita pelo
destinatario das assertivas iniquas sem que 0 outro saiba, ndo tem aparéncia de
ilicitude, (MUNHOZ, 2007, p. 218).
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No entanto, ha quem considere a propria interceptacdo uma forma de auto-
incriminacdo. Isso porque se o acusado ndo € obrigado a produzir prova contra si
mesmo, suas palavras ndo poderiam servir de base para a sua condenacdo, sem
que ele fosse comunicado de que, ao falar em telefone, por exemplo, poderia estar

se incriminando.

Nessa linha, os desfavoraveis ao uso deste meio de prova acreditam que a quebra
de sigilo de dados pessoais, a interceptacdo de correspondéncias e de
comunicacgdes, as escutas e filmagens ambientais sdo meios de investigacao e
busca de provas que claramente violam a garantia do direito de ndo se auto-
incriminar. Afinal, o Estado faria com que o proprio investigado fosse enganado,

colaborando, sem saber, para fazer prova contra ele mesmo.

Tal corrente doutrinaria ndo discute a eficicia da interceptagéo telefénica para certos
casos de dificil elucidacdo, como ocorre nos crimes de sequestro, em que se torna

possivel a libertacdo da vitima de seu cativeiro.

Adotam o entendimento de que:

Proibir a utilizacdo da interceptagcdo telefGnica como prova
isolada de autoria e materialidade delitiva, e, de todo modo,
submeter o teor das conversas ao necessario exame pericial
de voz e de conteudo (transcricdo integral das conversas), séo
as Unicas formas de compatibilizar esta modalidade de medida
cautelar com o0s preceitos constitucionais garantidores do
Estado Democrético de Direito.(SOARES, 2009, p. 87-88).

Entre as véarias questbes que envolvem as interceptacdes telefénicas, uma merece
especial atencéo, qual seja o conhecimento fortuito de fatos criminosos diversos do
objeto da interceptacdo legalmente autorizada. Em outras palavras, o que ocorre
com frequéncia € que 0s monitoramentos telefénicos que tiveram autorizagdo judicial
acabam por captar conversas que tratam de outros fatos, diversos, portanto, dos

originalmente permitidos, o que da margem a possibilidade de novas investigacdes.

Ocorre que a Lei n.° 9.296/96 nada dispde sobre a matéria, cabendo tal discussao a

doutrina e a jurisprudéncia. Tendo em vista que a excec¢do a protecdo da intimidade
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e da privacidade é feita em casos extremos e de absoluta necessidade, e que dentre
uma das condicbes de autorizagdo das interceptacdes telefonicas estad o objeto
(possivel fato criminoso), ndo pode o Estado valer-se da violacdo de um direito

fundamental do cidadao, desviando-se do objetivo para o qual adotou a medida.

Entretanto, ha uma excecdo. SO € possivel emprestar validade probatoria aos
conhecimentos fortuitos advindos de escuta telefonica se o fato descoberto for
conexo com o fato investigado, guardando, assim, um liame entre eles. Repise-se
que a interceptacdo tem de existir somente para averiguar fato determinado, néo
servindo para vasculhar a vida do individuo, “0 que a desnaturaria como meio de
prova e a tornaria uma vigilancia constante”. Nesse sentido é o HC n.° 83.515,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal, Brasilia (2009) cuja ementa segue para

elucidar o caso:

HABEAS CORPUS. INTERCEPTACAO TELEFONICA. PRAZO DE
VALIDADE. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE OUTRO MEIO DE
INVESTIGACAO. FALTA DE TRANSCRICAO DE CONVERSAS
INTERCEPTADAS NOS RELATORIOS APRESENTADOS AO JUIZ.
AUSENCIA DE CIENCIA DO MINISTERIO PUBLICO ACERCA DOS
PEDIDOS DE PRORROGACAO. APURACAO DE CRIME PUNIDO COM
PENA DE DETENGCAO. - é possivel a prorrogacédo do prazo de autorizacéo
para a interceptacdo telefénica, mesmo que sucessivas, especialmente
guando o fato é complexo a exigir investigacao diferenciada e continua. Nao
configuracdo de desrespeito ao art. 5° caput, da L. 9.296/96. 2. A
interceptacao telefénica foi decretada apés longa e minuciosa apuracéo dos
fatos por CPI estadual, na qual houve coleta de documentos, oitiva de
testemunhas e audiéncias, além do procedimento investigatério normal da
policia. Ademais, interceptacéo telefénica é perfeitamente viavel sempre
gue somente por meio dela se puder investigar determinados fatos ou
circunstancias que envolverem os denunciados. 3. Para fundamentar o
pedido de interceptacdo, a lei apenas exige relatério circunstanciado da
policia com a explicagdo das conversas e da necessidade da continuagéo
das investigacdes. Nao é exigida em alguns casos, poderia prejudicar a
celeridade da investigacao e a obtencdo das provas necessarias (art. 6°, §
2° da L. 9.296/96). 4. Na linha do art. 6°, caput, da L. 9.296/96, a obrigacao
de cientificar o Ministério Publico das diligéncias efetuadas é
prioritariamente da policia. O argumento da falta de ciéncia do MP é
superado pelo fato de que a dendncia ndo sugere surpresa, novidade ou
desconhecimento do procurador, mas sim envolvimento proximo com as
investigacdes e conhecimento pleno das providéncias tomadas. 5. Uma vez
realizada a interceptacdo telefénica de forma fundamentada, legal e
legitima, as informag8es e provas coletas dessa diligéncia podem subsidiar
denlncia com base em crimes puniveis com pena de detencdo, desde que
conexos aos primeiros tipos penais que justificaram a interceptacdo. Do
contréario, a interpretacdo do art. 2°, lll, da L. 9.296/96, levaria ao absurdo de
concluir pela impossibilidade de interceptacdo para investigar crimes
apenados com reclusdo quando forem estes conexos com crimes punidos
com detencao. Habeas corpus indeferido. [grifou-se].
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Verifica-se, portanto, que a Lei n.° 9.296/96 ao autorizar a quebra do sigilo
telefénico, por conseguinte a violacdo a intimidade e a privacidade do investigado
proporcionou ao Estado instrumento sem o qual certos delitos ficariam impunes,
principalmente diante da inidoneidade de outros meios de prova para constata-los.
Todavia, tal instituto probatério deve primar sempre pelo respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, do qual, invariavelmente, decorrem outras garantias

fundamentais ao cidadao.

45BREVES CONSIDERACOES SOBRE A REFORMA DO CODIGO
DEPROCESSO PENAL FRENTE AS PROVAS ILICITAS

Conforme o ensinamento de Nucci, com o advento da Lei n.° 11.690/08, o legislador,
entre outras mudancas, deu ao artigo 157 do Cddigo de Processo Penal nova

redacado, nos seguintes termos.(NUCCI, 2009, p.109).

Art. 157. - sdo 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
guando nédo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

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

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

§ 4°(VETADO). (BRASIL, 2008).

A Constituicdo Federal j& consagrava em seu artigo 5°, LVI, a vedacdo as provas
obtidas por meios ilicitos. Apesar disso, mesmo que tardiamente, a nova redacao do
art. 157 da lei processual penal também passou a tratar da matéria, inadmitindo as
provas ilicitas (violacdo material), as ilegitimas (violacao processual) e as irregulares
(violacdo procedimental). Cita-se julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul demonstrando a aceitagdo da reforma:
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APELACAO. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO E A PAZ PUBLICA.
ESTELIONATOS E FORMACAO DE QUADRILHA. INTERCEPCAO DAS
COMUNICACOES TELEFONICAS. PROVA ILICITA, (CURITIBA, 2010)- 1.
Verificado que, no caso, a interceptacdo das comunicacfes telefénicas foi
feita em data anterior a autorizacao judicial, € inegavel a ilicitude da prova,
pois produzida em desacordo com o disposto na Lei 9.296/96 e no artigo 5°
Xll, da Constituicdo Federal. 2. No &ambito processual penal, a
inadmissibilidade da prova ilicita, que ja era assegurada pela Constituicao
Federal no seu artigo 5°, LVI, foi agora, com a Lei 11.690/08, explicitada,
embora com algumas ressalvas de questionavel constitucionalidade,
constando do artigo 157, caput, do Cédigo de Processo Penal, que "Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais." 3. Constatacdo de que os CDs que contém as gravacdes realizadas
pelo sistema Guardido apresentaram problemas de audio, impossibilitando
a sua reproducdo e a consequente analise do seu conteldo pela defesa,
violando as garantias do contraditério e da ampla defesa.
RECURSOSPROVIDOS. SENTENCA. DESCONSTITUIDA. [grifou-se].

Observa-se da leitura do artigo que o efeito pratico de eventual juntada de prova
ilicita ao processo é o seu desentranhamento, ndo havendo discussédo acerca de
nulidade, mas sim quanto a admissibilidade ou ndo, devendo ser desentranhada
quando inaceitdvel. No caso de ndo ser dada procedéncia em relacdo ao
desentranhamento da prova tida como ilicita, o acusado podera se valer da via do
Habeas Corpus. Ja se o Magistrado mantiver a prova nos autos, proferindo sentenca
com fundamento nesta prova, as partes poderdo impugnar a decisdo por meio de

apelacao.

Apesar da reforma, omitiu-se o legislador sobre as teorias de (in) admissdo das
provas proibidas, tratando no paragrafo primeiro apenas acerca da teoria dos frutos
da arvore envenenada (provas ilicitas por derivacdo), no sentido de que as provas
oriundas de uma prova originariamente ilicita também serdo consideradas como tal.
De todo modo, em que pese clara omissdo quando da reforma processual,
permanece intacta a aceitacdo do principio da proporcionalidade pro reo pela maior
parte da doutrina, como forma de preservacao da ampla defesa.

A maior critica a reforma processual acarretada pela Lei n.° 11.690/08, no que diz
respeito as provas ilicitas, € o veto presidencial que recaiu sobre o paragrafo quarto
do artigo 157, que estabelecia que o juiz que conhecesse prova ilicitamente obtido
ndo poderia proferir sentenga ou acorddo. Em nome da celeridade processual, em

detrimento da qualidade, equivocou-se o legislador. Nessa linha de raciocinio é o
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entendimento de Maria Elizabeth Queijo, em artigo publicado no Boletim IBCCRIM, o

gual se cita fragmento pela exceléncia da abordagem:

Ao permitir que o juiz que teve contato com a prova declarada ilicita venha a
proferir sentenca ou 0 acérdao, os avancos alcancados por meio da Lei n.
11.690/08, ficam minimizados, porque a norma do § 4° do art. 157 foi o
mecanismo mais eficiente encontrado para realmente impedir que o julgador
forme seu convencimento com base na prova obtida ilicitamente. Desse
modo, o desentranhamento das provas ilicitas e daquelas dela derivadas
pouca valia tera sobre a formacgéo da convicgao do julgador, ja afetada pelo
contato com aquelas provas, ainda que tal convencimento ndo seja
exteriorizado, de forma expressa, na fundamentacdo de sua deciséo.
(QUEIJO, 2008, p. 18-19).

Notavel, portanto, que apesar das mudancas pontuais de significado pratico, a
reforma processual falhou e omitiu em determinados aspectos em relagéo as provas
ilicitas. Todavia, visou adequar a o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal ao texto

constitucional, regulamentando a exclusdo das provas ilicitas, em qualquer hipodtese.

Enfim, tem-se que o juiz deve fundar a sua decisdo em provas validas, dado que a
prova obtida ilicitamente revela, sem duvida, uma atuacéo excessiva e afastada dos
limites legais. Afinal, a busca pela verdade deve ter como parametro as regras do
devido processo legal, com observancia aos direitos e garantias individuais, para

gue o resultado esteja conforme a ordem juridica.

3 CONCLUSAO

O inquérito policial surgiu na idade Média, sendo a primeira forma de descoberta da
verdade real efetiva. Ficando este abandonado e ressurgindo nos séculos, Xll e XiIll,
na Grécia Antiga. Com o resurgimento do “inquérito”, surgiram também, novas
formas de verdades, entre elas a verdade formal e a material. Estas forma de
verdade, sdo as provas, esta via de regra produzida pelas partes que alega o fato

delituoso.

A prova é 0 meio de garantir ao acusado, o direito ao “DueProcessOf Law”, este

constitui, 0 meio amplo e eficaz, de defender os direitos em Juizo, entre eles o
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direito ao contraditorio e a ampla defesa, jus estes previsto expressamente no texto
Constitucional. Embora deva prevalecer a regra, esta ndo € absoluta, pois esta
encontra limites na propria Constituicdo Federal da Republica de 1988, em seu
artigo 5°, LVI, assim transcrito, “que sdo inadmissiveis no processo as provas
obtidas por meios ilicitos”. Esta vedacdo proporciona a busca da verdade real,
ocorrido em um delito, podendo em casos excepcionais ser relevados, por aplicacao

do principio da proporcionalidade.

A inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal, ndo s6 deriva das provas
ilicitas, mas também, das provas ilegitimas e das ilicitas por derivacdo; da teoria dos
frutos da arvore envenenada. Por se tratar dedireito fundamental, firmado tanto na
Constituicdo Federal, como no Codigo deProcesso Penal, por vezes, acaba gerando

conflito com demais direitos e bensjuridicos.

A maioria da doutrina, tem entendido a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
defedendo-se esta tese, desde que, usa-se a prova,” pro reo”, ou seja, em beneficio
do acusado, garantindo-lhe prote¢do dos jus fundamentais. A maioria dos autores
entende, que o principio da proporcionalidade € um meio inerente ao uso das provas
colhidas com violagdo a norma constitucional, quando esta norma funcionar como
causa ilegal de exclusédo da ilicitude. Existe também outra corrente, embora de
opinido minoritaria, defendendo o uso do principio da proporcionalidade,”pro
societate”. Permitindo-se assim a infringéncia ao jus fundamental em beneficio da

sociedade.

Assim, a protecao a vida, a seguranca, a honra, etc., se néo forpropiciada ao mesmo
tempo com a efetividade de tal garantia no ambitoprocessual, permitindo que sejam
utilizadas provas consideradas ilicitas peloordenamento juridico, ndo tera razdo de
ser. Ressalta-se que a utilizacdo deveser sempre pautada pela excepcionalidade,
identificavel principalmente quandoo titular ndo possui condicbes de autotutela,
como, por exemplo, a criancavitima, em que a atuacdo de protecdo do Estado é

indispensavel.

Verifica-se, desse modo, que € necessario sopesar também os direitosfundamentais

da coletividade, o que se faz possivel mediante a aplicacdo doprincipio da



36

proporcionalidade, que consiste no meétodo mais racional a solugdodos conflitos
concretos. Afinal, somente por meio desta teoria, é possivel fazercom que a prova

ilicita seja relativizada.

Bem assim, apesar de a legislacdo sobre o assunto vedar o uso dasprovas ilicitas no
processo penal, no Inquérito Policial, parte da doutrina e da jurisprudéncia
vementendendo por aplicar o principio da proporcionalidade atrelada a essa
questao, desdeque haja a preponderancia de valores, em relacdo aos bens juridicos

tutelado em conflito.

De todo o apresentado, percebe-se ser indispensavel a continuidadedo estudo sobre
o tema, a fim de que se tenha maior consisténcia juridicacapaz de orientar
efetivamente o aplicador do Direito quando da utilizagdo dasprovas ilicitas no
processo penal brasileiro, seja em favor réu, seja para obeneficio da sociedade.
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