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RESUMO

Este estudo foi realizado partindo da necessidade de discussao acerca da insercéo
da prova obtida por meio ilicito no processo penal, através da analise do
comportamento da legislacao brasileira perante o assunto. Buscou-se conceituar o
tema prova como direito das partes e como produto obtido por meio de atos ilicitos.
Também ha o enfrentamento da utilizacdo da teoria da proporcionalidade como
forma de balancear direitos e garantias fundamentais dos individuos em casos
excepcionais, principalmente quando a prova ilicita for Unica disponivel para

inocentar o suposto réu.

Palavras-Chave: Prova ilicita. Teoria da Proporcionalidade. Valoracédo dos Direitos e

Garantias Fundamentais. Prova da Inocéncia.



ABSTRACT

This study was conducted based on the need for discussion about the inclusion of
evidence obtained by illegal means in the criminal process by analyzing the behavior
of Brazilian legislation to the subject. We tried to conceptualize the issue as evidence
of the parties and law as a product obtained through unlawful acts. There are also
facing the use of the theory of proportionality as a means of balancing rights and
fundamental guarantees of the individuals in exceptional cases, especially when the
evidence is only available for illicit acquit the alleged offender.

Keywords: Proof illegal. Theory of Proportionality. Valuation of Rights and

Fundamental Guarantees. Proof of Innocence.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, é perceptivel o aumento da criminalidade organizada
em funcdo, principalmente, dos avancos tecnoldgicos que diminuiram as distancias
entre as pessoas, 0 que, por um lado, € excelente mas, por outro, diminui a

privacidade a que qualquer individuo tenha direito.

A fim de se combater esta modalidade criminosa moderna, o legislador
armou o Estado com diversos mecanismos para isso e que, em diversas situacoes,
acabam por criar um Estado Policialesco, fazendo a sociedade ficar a mercé dos
seus mandos e desmandos. Isso pode ser traduzido na ingeréncia do Estado, ou até
mesmo de um particular, na vida intima de uma pessoa para obtencdo de supostas

provas gue serédo posteriormente usadas num processo crime.

Diante disso, a prova obtida por meio ilicito adquire importancia nesse
cenario ora apresentado. Assim, o presente trabalho tem por escopo analisar o tema
da prova ilicita, desde o conceito de direito a prova e como a legislacdo brasileira

lida com esta matéria, até as hipoteses em que elas poderdo ingressar no processo.

Para isso, é necessario colocar na balanca os direitos violados para que
um seja suprimido em favor de outro. Esta ponderacao de valores € viabilizada pela
teoria da proporcionalidade que também é objeto de estudo do trabalho. Todavia,
antes de relacionar esta teoria com a prova ilicita, foi feita uma pesquisa de como
ela foi concebida no ordenamento juridico brasileiro para ser utilizada no caso
concreto, especialmente quando um individuo inocente se vé acuado pela forca

coercitiva do Estado para a apuragdo da suposta pratica de um ato delituoso.



2 DIREITO DE IGUALDADE

2.1 CONCEITO

O principio da igualdade’, presente em Convencdes Internacionais e em
Constituicdes de diversos paises, esta previsto na Constituicdo Federal de 1988 no

caput do artigo 5° desta forma:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade.

Da leitura do aludido dispositivo, é possivel observar que a Constituicdo
reconheceu a igualdade no sentido formal pela expressao “igualdade perante a lei”.
Todavia, em busca de uma igualdade material, na medida em que a lei deve tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades, outorgou a propria Constituicdo os direitos sociais substanciais tais
como as regras que proibem a diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, além de
qualquer discriminagcdo no tocante a salario e critérios de admissédo do trabalhador

portador de deficiéncia (artigo 7°, incisos XXX e XXXI).

2.2 ISONOMIA FORMAL E ISONOMIA MATERIAL

! Do latim aequalitas, de aequalis (igual, semelhante), é indicativo da semelhanca de caracteres ou
elementos componentes de duas coisas. (SILVA, De Placido e. Vocabuléario Juridico. 192 ed., Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 406).
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Como ja mencionado anteriormente, a expressao “igualdade perante a lei”
é traduzida em isonomia formal, uma vez que todos devem ser tratados de forma
igualitaria sem nenhuma distincdo. Se o intérprete somente levar em consideracao
tal assertiva, estara cometendo um grande equivoco ja que nao existe, em qualquer
parte do mundo, uma sociedade na qual os homens nascem e permanecem em
perfeita igualdade de direito, assim como afirmava o artigo 1° da Declaragdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao da Franca dos revolucionarios de 1789.

Desta forma, a necessidade da busca de uma isonomia material € bem
lembrada por Rui Barbosa, inspirado em Aristételes na famosa “Oragao aos Mogos”,
ao afirmar que é preciso “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
na medida de suas desigualdades”. A Constituicdo Federal, a fim de promover a
justica social, prevé diversos dispositivos que aprofundam a isonomia material
estabelecendo desigualdades como a licenca-maternidade e licenca-paternidade

(artigo 7°, incisos XVIII e XIX). José Afonso da Silva corrobora ao afirmar que:

A Constituicdo procura aproximar os dois tipos de isonomia, na
medida em que ndo se limitam ao simples enunciado da igualdade
perante a lei; menciona também igualdade entre homens e mulheres
e acrescenta vedacdes a distingdo de qualquer natureza e qualquer
forma de discriminac&o.?
Por fim, ndo deve o intérprete compreender o artigo 5° caput da
Constituicdo da Republica como sindnimo de isonomia formal e sim conjugé-lo com

outras normas constitucionais que traduzem a busca da isonomia material.

2.3 IGUALDADE PERANTE A LEI PROCESSUAL PENAL

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 214.
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Tudo o que foi dito acerca do direito de igualdade é aplicado também na
igualdade perante a lei processual penal. Autor e réu devem ter tratamento idéntico,
a nao ser que haja alguma peculiaridade que justifique tratamento diferenciado como
na hipotese da nomeacéo de curador para o acusado que tenha problemas mentais
(artigo 151 do Cadigo de Processo Penal) a fim de se compensar a inferioridade
psicolégica. Antonio Scarance Fernandes ensina que:

Quando se afirma que as duas partes devem ter tratamento paritario,
isso ndo exclui a possibilidade de, em determinadas situacdes, dar-
se a uma delas tratamento especial para compensar eventuais
desigualdades, suprindo-se o desnivel da parte inferiorizada a fim de,

justamente, resguardar a paridade de armas.®
Por isso, a ConstituicAo Federal assegura ao acusado, como direito
fundamental, a ampla defesa (artigo 5°, inciso LV) que € o direito concedido a ele “de
se valer de amplos e extensos métodos para se defender da imputacdo feita pela
acusacdo™ e que ndo esta sujeita as limitacbes desta ja4 que estd normalmente
atrelada a orgao oficial. Como este possui todo o aparato estatal a seu favor, é
justificado ao réu tratamentos diferenciados através dos principios do in dubio pro
reo e do favor rei, ou seja, 0 magistrado s6 deve optar pela condenacdo se tiver
certeza absoluta de que estédo provadas a materialidade e a autoria de determinado
crime. Caso contrario, devera optar pela absolvicdo, entendimento este explicitado

no seguinte julgado:

A absolvicao é a melhor e mais justa solucdo que se apresenta
se persistem duvidas acerca da efetiva participacdo do agente
na pratica do crime, pois tais dividas devem ser interpretadas em
seu favor, em atencéo ao principio do in dubio pro reo.’ (grifei)

3 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 53.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 52 ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 82.

® TACRIM — 102 C. — AP 1091637/4 —j. 4.3.98 — Rel. Breno Guimardes — Rolo-Flash 1158/309.
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Outros exemplos sdo encontrados no Codigo de Processo Penal que
favorecem o acusado como a revisao criminal (artigos 621 a 631), sendo vedada a
revisdo pro societate e a interposicdo, somente pela defesa, dos embargos
infringentes e de nulidade (artigo 609, paragrafo Unico), além do habeas corpus que
pode ser utilizado contra decisdes interlocutérias que ndo comportam recurso da

acusac&o.®

Importante lembrar que existem casos em que a desigualdade pesa para
o lado do Estado como na decisdo de pronuncia, uma vez que 0 juiz ndo precisa ter
a plena convicg¢do de que o acusado é autor do crime para que ele seja levado ao

Tribunal do Juri, assim como esclarece a jurisprudéncia:

Indicios suficientes que apontam o0s recorrentes como sendo 0s
autores do homicidio que lhes foi imputado. Para a pronudncia
bastam indicios, ndo se exigindo prova plena e absoluta, uma
vez que ndo se trata de sentenca definitiva, mas tdo-somente, de
juizo de admissibilidade da acusac¢éo, no qual a duvida se resolve
pro societate.’ (grifei)

Neste caso, ha uma espécie de inverséo da regra do in dubio pro reo para

in dubio pro societate.

O inquérito policial € mais um exemplo de desigualdade em favor do
Estado para que se faca uma melhor colheita de indicios sobre o crime pois, aqui, 0
Poder Publico se coloca no lugar da vitima que € a parte mais enfraquecida no

momento da ocorréncia do delito investigado.

® SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 54.

"TJIPR: RT 684/342.
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3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.1 CONCEITO

Consultando o dicionario juridico, observa-se que a proporcionalidade &
um critério de interpretacdo axioldgica utilizado no embate de valores distintos,
“‘devendo o intérprete optar pelo valor que se mostra com maior densidade ou
importancia”.? Significa, em sentido amplo, que quando houver confronto de
interesses, deverd o operador do direito buscar um equilibro a fim de satisfazer

todas as partes envolvidas.

Aqui, o principio da proporcionalidade serd visto num sentido mais
restrito, ou seja, numa espécie de garantia do individuo contra os abusos de poder
por parte do Estado ou como principio da proibicdo do excesso, denominacdo esta

dada pela Alemanha pés Segunda Guerra Mundial.’

A Constituicdo Federal de 1988 ndo adota explicitamente este principio,
sendo ele implicito em alguns dispositivos tais como as garantias constitucionais
suspensas durante o periodo de estado de sitio (artigos 137 ao 139). Ademais,
também é adotado o principio da proporcionalidade no Direito Administrativo com o
objetivo de impor “limitagcbes a discricionariedade administrativa, ampliando-se o

»10

ambito de apreciacdo do ato administrativo pelo Poder Judiciario”,isto €, o poder de

policia exercido pela Administracdo Publica é justificado se ndo houver excesso de

® SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 192 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 650.

® SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 55 e 56.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 182 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 80.
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restricdes a direitos individuais'®, respeitando-se a supremacia do interesse publico
sobre o particular ja que o exercicio de qualquer direito ndo € absoluto.

Diante dessas explanacoes, fica evidente que a restricdo aos direitos
fundamentais por determinadas normas deve ser analisada pelo operador do direito
a luz do principio da proporcionalidade. A Professora Mariangela Gama de

Magalhdes Gomes esclarece:

O principio da proporcionalidade tem o seu principal campo de
atuacdo no ambito dos direitos fundamentais, enquanto critério
valorativo constitucional determinante das maximas restricbes que
podem ser impostas na esfera individual dos cidadéos pelo Estado, e
para a consecuc¢do de seus fins. Assim, integra uma exigéncia insita
no Estado de Direito enquanto tal, que imp0&e a protec¢éo do individuo
contra intervencdes estatais desnecessarias ou excessivas que
gravem o cidadao mais do que o indispensavel para a protecédo dos
interesses publicos.*

Sendo assim, a funcdo essencial do principio da proporcionalidade é
mostrar qual valor deve prevalecer, dentre varios em conflito, sem que haja
“restricoes desmedidas aos direitos fundamentais, se comparadas com o objetivo a

ser alcancado”.™

3.2 PRESSUPOSTOS E REQUISITOS

' SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 55.

2 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 35.

13 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 59.
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A utilizagc&o do principio da proporcionalidade tem como pressupostos um
formal e outro material. O primeiro esta ligado a legalidade, ou seja, ndo poderia a
restricdo a direito individual ser admitida sem prévia lei, elaborada por 6rgao
constitucionalmente competente, imposta e interpretada de forma estrita. O material
ou da justificacdo teleoldgica, por sua vez, s terd sentido se a limitacdo a direito

individual tiver como objetivo efetivar valores relevantes do sistema constitucional.**

Pela leitura dos pressupostos, é possivel afirmar que qualquer restricdo a
direitos fundamentais, que justifique a protecdo de um valor em detrimento de outro,

além de prevista por lei, deve atender a requisitos extrinsecos e intrinsecos.

Os extrinsecos dizem respeito a decisdo motivada proferida por um juiz

de direito para imposicédo de medidas restritivas.

Ja os requisitos intrinsecos sdo formados pela conjugacao de trés fatores:
adequacao, necessidade e prevaléncia do valor protegido na ponderacdo dos

interesses em confronto.

A idoneidade ou a adequacao é caracterizada por uma relacdo de meio e
fim, isto &, “ndo sera admitido ataque a um direito do individuo se o meio utilizado
ndo se mostrar idéneo & consecucdo do resultado pretendido”.”® Antonio Scarance

Fernandes fornece um exemplo elucidativo:

Assim, nada justificaria prender alguém preventivamente para
garantir a futura aplicacdo da lei penal se, em virtude do crime
praticado, a provavel pena a ser imposta ndo sera privativa de
liberdade ou, se privativa, serd suspensa. O meio, a prisdo,
consistente em restricdo a liberdade individual, ndo se revelaria
adequado ao fim a ser objetivado com o processo, pois dele néo
resultara privacdo de liberdade.*®

1 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 57.

' |bidem, p. 58.

18 |bidem.
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Pelo exemplo, conclui-se que se o meio utilizado (prisdo preventiva para
garantir futura aplicacéo da lei penal) ndo atingir o fim pretendido (crime cometido
nao comporta pena privativa de liberdade), devera o operador do direito afastar a
utilizacao. Por isso, “a verificagdo da adequacao é feita de maneira excludente, pois,
caso se constate que o meio ndo serve para atingir o fim, a sua utilizacdo deve ser
repelida e afastada”.’’

O segundo requisito, a necessidade, também chamado de intervencéao
minima, da menor ingeréncia possivel, de alternativa menos gravosa, de
subsidiariedade ou de escolha do meio mais suave, consiste na opgdo do meio
menos oneroso para o alcance de determinado fim. Neste caso, faz-se necessaria a

licdo do Professor Antonio Scarance Fernandes:

E preciso, para ndo ser desproporcional, que o meio utilizado seja
necesséario ao objetivo almejado, verificando-se essa necessidade
pela andlise das alternativas postas para o alcance do fim. Para
impor uma restricdo ao individuo, colocam-se, a quem exerce 0
poder, véarias possibilidades de atuacdo, devendo ser escolhida a
menos gravosa. Assim, entre as diversas opgOes, todas aptas a
alcancar o fim, ndo é correto escolher aquela que imponha maiores
restricdes a obtencao do resultado, desprezando outras que também

o atingiriam de forma menos danosa.'®
Conforme os dois primeiros requisitos, adequacao e necessidade, para
que determinado objetivo seja atingido, € preciso que o meio que venha a ser
utilizado seja idéneo, adequado e necessario, isto €, a escolha do meio deve ser
aguela que imponha o minimo de restricbes. Desta forma, para se provar a
ocorréncia de um fato (fim), melhor a ado¢cdo de um meio de prova menos danoso,
como a requisicdo de algum documento a uma instituicdo financeira, do que a
decretacdo de uma busca e apreensdo, isso na hipétese da aludida requisicdo ser

suficiente para a prova do fato.

' SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 59.

'8 |bidem.
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O ultimo requisito, a prevaléncia do valor protegido na ponderacdo dos
interesses em confronto ou do principio da proporcionalidade em sentido estrito,
baseia-se no predominio do valor mais importante, através de um juizo de
ponderacéo, pelo qual sera avaliado se o meio empregado sera ou nao proporcional
ao fim almejado. Aqui, serdo confrontados a medida restritiva a ser tomada e o
direito fundamental a ser violado, conforme subsequente explicacdo da Professora

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes:

Pode-se dizer que, ao lado de principios como o da legalidade,
culpabilidade e igualdade, a proporcionalidade informa a atividade
penal substantiva no ordenamento democratico, encaminhando para
a norma penal e sua aplicacdo judicial o restrito grupo de valores
fundantes do critério democréatico de legitimidade, entre eles a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica.™

Portanto, da conjugacao dos trés requisitos, pode-se dizer que, além da
adocdo do meio mais adequado e necessario para determinado fim, deve-se
ponderar também se este meio ou a medida restritiva a ser adotada prepondera

sobre o valor protegido pelo direito a ser restringido.

¥ GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.
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4 DIREITO A PROVA

4.1 CONCEITO E CLASSIFICACAO

A palavra prova tem origem no latim (probatio) que significa ensaio,
verificacdo, inspecdo, exame, argumento, razao, aprovacao ou confirmacéo. Sendo
assim, o verbo provar (probare) tem a acepcdo de ensaiar, verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a

alguma coisa ou demonstrar.?

Na doutrina, varios sdo os sentidos atribuidos ao conceito de prova. No
Direito Processual Civil, Humberto Theodoro Junior afirma que a prova possui dois
sentidos, a saber:

a) um objetivo, isto é, como o instrumento ou 0 meio habil, para
demonstrar a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas,
a pericia etc.);

b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada
guanto ao fato, em virtude da producédo do instrumento probatério.
Aparece a prova, assim, como conviccdo formada no espirito do
julgador em torno do fato demonstrado.*

20 NUCCI, Guilnerme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 13.

2l THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito

Processual Civil e Processo de Conhecimento. 482 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 480.
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A prova, pois, é tida como instrumento utilizado para formar “a convicgéo
do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no

processo”.??

Na area criminal, semelhantemente, os autores atribuem trés sentidos:

Em uma primeira acepc¢do, indica o conjunto de atos processuais
praticados para averiguar a verdade e formar o convencimento do

juiz sobre os fatos. Num segundo sentido, designa o resultado dessa

atividade. No terceiro, aponta para os “meios de prova”.?®

Importante ressaltar a distincdo entre fonte de prova, meio de prova e
objeto da prova. Os fatos percebidos pelo magistrado sao tidos como fonte de prova,
0s instrumentos pelos quais os fatos se fixam em juizo constituem o meio de prova
e, por fim, o objeto da prova é o fato a ser provado, deduzido da fonte e introduzido

nos autos pelo meio de prova.?

Das ideias acima, pode-se verificar que o papel do juiz é de suma
relevancia. Para tomar uma decisdo, 0 magistrado necessita de elementos que
comprovem a existéncia do fato alegado pelas partes para que uma decisdo seja
tomada. Para que isso aconteca, ele deve ter certeza de que o fato realmente
ocorreu através do conjunto probatdrio trazido pelas partes do processo. Entretanto,

como lembra Guilherme de Souza Nucci, ter certeza tem um aspecto subjetivo, o

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 192 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 348.

 GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
112.

2% |bidem.
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que gera uma verdade também subjetiva, que pode ndo ser compativel com a

realidade, ou seja, aquilo que efetivamente aconteceu (verdade objetiva) 2.

Assim, a parte deve convencer o magistrado de que sua verdade, isto €,
de que sua noc¢do da realidade inserida nos autos do processo € a correta, através
dos mais variados recursos proporcionados pelo raciocinio légico. Por isso, 0 que
vale no processo penal é a verdade processual, “que significa a verdade que pode
ser (juridica e validamente) comprovada e a que fica (efetivamente) demonstrada

nos autos”.?® Em suma:

As partes devem saber demonstrar ao juiz a verdade dos fatos
alegados, buscando gerar a convic¢do favoravel a seu interesse,
embora todo o cenario criado possa ser distanciado da realidade.
Quem prova, no processo, convence o juiz; assim fazendo, vence a
disputa. Isso ndo significa que o resultado do processo deva ser,
necessariamente, adequado e amoldado perfeitamente & realidade.?”

O direito a prova, propriamente dito, & considerado no Direito Processual
Penal uma garantia do devido processo legal®® e possui particular relevancia no

contraditorio, momento reservado as partes para oferecerem ao juiz toda a matéria

25 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 14.

% GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 15.

2 Eo que se chama nos Estados Unidos de right to evidence (numa tradugdo livre, direito a
evidéncia), em favor de quem age e se defende em juizo, garantido pela clausula do due process of
law (devido processo legal). No mesmo sentido, Italia e Alemanha também reconhecem o direito a
prova como garantia. (GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES
FILHO, Antonio Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 114).
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probatédria a fim de se demonstrar a realidade dos fatos, sob pena de cerceamento

de defesa ou de acusacao.

Em quatro oportunidades a prova tem destaque na atividade processual:
a) quando é proposta; b) quando é admitida pelo julgador; c) quando € produzida e
inserida no processo; d) quando é apreciada pelo juiz.*

Todavia, o contraditério tem suas limita¢cdes na formacao e producédo das
provas, como pode ser observado a seguir:

a) proibicdo de utilizagdo de fatos que ndo tenham sido previamente
introduzidos pelo juiz no processo e submetidos a debate pelas
partes;

b) proibicdo de utilizar provas formadas fora do processo ou de
gualquer modo colhidas na auséncia das partes;

c) obrigacdo do juiz, quando determine a producdo de provas ex
officio, de submeté-las ao contraditério das partes, as quais devem
participar de sua producéo e poder oferecer a contraprova.®

Tais limitagdes foram acolhidas pelo legislador na edi¢céo da Lei 11.690 de
9 de junho de 2008 que deu nova redacdo ao caput do artigo 155 do Cddigo de
Processo Penal ao prever que o “juiz formaré sua convic¢ao pela livre apreciacédo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao (...)". Da leitura
do dispositivo, verifica-se que foi adotado o sistema da persuasao racional ou livre

conviccdo ou, ainda, livre convencimento motivado, propagado na Constituicdo

* GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalh&des. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
113.

% Ibidem, p. 114.
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Federal em seu artigo 93, inciso IX*! e esclarecido por Guilherme de Souza Nucci

assim:

Portanto, o magistrado pode formar a sua convic¢éo (certeza de que
a verdade encontra-se em determinados fatos) livremente,
ponderando as provas que bem entender, atribuindo-lhes o valor
subjetivamente merecido, salvo aquelas que compuserem o universo
das provas tarifadas (como laudos periciais para a comprovacdo da
materialidade de certos crimes), cuja valoracdo é preestabelecida
pela lei, e estruturando seu raciocinio do modo como achar
conveniente. Chegara a conclusdo de que o acusado merece ser
absolvido ou condenado e, neste Ultimo caso, sua persuaséao intima
indicara qual a punicéo justa.®

O caput do artigo 155 do Cdédigo de Processo Penal, além de facultar ao
juiz a livre convic¢cdo para condenar ou absolver o réu, de maneira motivada,
também indica 0 momento correto para colheita dos elementos probatorios para a
formacao de seu juizo de certeza, préprio da sentenca: o contraditério judicial. Desta
forma, “sob o crivo do contraditério e o leque da ampla defesa, ergue-se o devido
processo legal, motivo pelo qual garante-se um procedimento limpido, neutro e
imparcial para as partes”.®

Acertou o legislador em proibir o0 magistrado de fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacdo ja que tais

elementos sustentam a opinio delicti do Ministério Publico e do proprio juiz ao

81 Disp@e o artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao”.

%2 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 18 e 19.

% Ibidem, p. 19.
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conceder ou ndo medidas cautelares, gerando um juizo de probabilidade e ndo de

certeza, este sim necessario para a decis&o final num processo crime®.

Com relacéo a classificacdo das provas, Julio Fabbrini Mirabete a faz da
seguinte maneira: quanto ao objeto, a prova pode ser direta (quando por si sé
demonstra o fato) ou indireta (quando, comprovado um outro fato, se permite
concluir o alegado diante de sua ligagdo com o primeiro); quanto ao efeito ou valor, a
prova € plena (se convincente e completa para embasar uma condenac&o) ou nao
plena, também chamada de semiplena ou incompleta ou prova prima facie, que é
uma probabilidade de procedéncia da alegacdo e, por vezes, suficiente para
concessao de medidas preliminares. Por fim, as provas podem ainda ser reais (coisa
ou bem exterior, distintas do individuo) e pessoais (conhecimento subjetivo e

pessoal atribuido a uma pessoa).*

4.2 LIMITES

Conforme ja mencionado anteriormente, o direito a prova € uma garantia
para as partes, acusacao e defesa no processo penal, possuindo particular valor no

quadro do contraditorio.

Entretanto, este direito, como os demais direitos do homem, ndo é
absoluto. Pelo principio da convivéncia das liberdades, segundo moderna doutrina
constitucional, os direitos individuais passaram a ser entendidos como direitos do

homem inserido na sociedade. Com a evolugcdo dos direitos fundamentais, tal

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
114.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 182 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 252 e 253.
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entendimento foi desenvolvido apos o liberalismo e tem por caracteristica o exercicio
de qualquer liberdade, desde que nao praticado de modo danoso a ordem publica e

as liberdades alheias. Em suma:

De tal modo que ndo € mais exclusivamente com relacdo ao
individuo, mas no enfoque de sua inser¢cdo na sociedade, que se
justificam, no Estado Social de direito, tanto os direitos como as suas
limitagées.*

Desta forma, o principio da liberdade probatéria encontra limites, ja que “o
processo sO pode fazer-se dentro de uma escrupulosa regra moral, que rege a
atividade do juiz e das partes”.®” Por isso, a livre apreciacdo da prova por parte do
magistrado, prevista na legislacdo patria, ndo pode ser confundida com uma
autorizacdo para que o juiz adote decisfes arbitrarias, devendo ocorrer um controle

sobre a introduc&o e utilizagéo das provas durante o processo.*®
Luiz Flavio Gomes enumera as principais limitacées do direito a prova:

(a) a prova deve ser pertinente (pericia impertinente: CPP, art. 184;
perguntas impertinentes: CPP, art. 212; Lei 9.099/95, art. 81, § 1°);
(b) a prova deve ser licita (prova obtida por meios ilicitos ndo vale);
(c) devem ser observadas varias restricfes legais: art. 207 (direito ao
sigilo), 479 (proibicdo de leitura de documentos ou escritos néo
juntados com trés dias de antecedéncia) etc.; (d) e ainda ndo se
pode esquecer que temos também no nosso ordenamento juridico
varias vedacdes legais (cartas interceptadas criminosamente: art.
233 do CPP) e constitucionais (provas ilicitas, v.g.). De outro lado,
provas cruéis, desumanas ou torturantes, porque inconstitucionais,

% GRINOVER, Ada Pellegrinii SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
121.

3" Ibidem.

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 249.
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também n&o valem. N&o € admitida a confissdo mediante tortura, por
exemplo.*

Sendo assim, deve haver uma regulamentacdo no sistema de legalidade
das provas no processo penal porque se lida diretamente com a liberdade de uma
pessoa, de tal sorte que “o rito probatério ndo configura um formalismo inutil,
transformando-se, ele préprio, em um escopo a ser visado, em uma exigéncia ética

a ser respeitada, em um instrumento de garantia para o individuo”.*

% GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distincbes fundamentais. Disponivel em:
<http://www.Ifg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em:. 17 mar.
2010.

“° GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
122.
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5 PROVAS ILICITAS

5.1 CONCEITO

O Estado necessita de mecanismos habeis e eficientes para combater a
criminalidade que, a cada dia, estd mais organizada e avancada em funcdo dos
avancos tecnoldgicos dos ultimos anos. Todavia, tais avangos também tornaram
mais vulneravel a vida particular do individuo. Por isso, deve ficar atento o legislador
ao armar o Estado com poderes de repressao a esta criminalidade a fim de né&o

autorizar invasdes desmedidas e desnecessarias na vida da pessoa.

Desta forma, faz-se necessaria a discusséo acerca da prova ilicita como
preocupacao fundamental do direito moderno, como afirma Antonio Scarance

Fernandes:

N&do se pode, em nome da seguran¢a social, compreender uma
garantia absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas
também ndo se pode conceber, em homenagem ao principio da
verdade real, que a busca incontrolada e desmedida da prova possa,
sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de
proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o
acusado em seus direitos fundamentais e no seu direito a que a
prova contra si produzida seja obtida por meios licitos.**

Nao é concebivel no Estado Democratico de Direito, em que se vive
atualmente, a ingeréncia desmedida do Estado na vida privada das pessoas sem

prévia lei que autorize e com desrespeito aos direitos e garantias fundamentais.

Diante desta problematica, sera feito um estudo aprofundado do tema

prova ilicita.

“l SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 90.
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Grande parte da doutrina brasileira*?, apoiada na terminologia do italiano
Pietro Nuvolone, diferencia a prova ilicita da prova ilegitima, ambas espécies do
género provas ilegais ou vedadas®®, que sdo aquelas contrarias a uma especifica
norma legal ou a um principio do direito positivo**. A prova ilicita constitui o resultado
da violagédo as regras de direito material, ocorrendo no momento de sua obtencdo
(antes da fase processual) e tem por consequéncia sua inadmissibilidade no
processo ou desentranhamento dele. Do contrario, a prova ilegitima decorre da
infringéncia de normas processuais, aparecendo na fase de producéo dela, ou seja,
dentro do processo, 0 que acarreta sua nulidade, podendo ser renovada sua
producéo se atender as regras processuais pertinentes.*

Tendo em vista as inUmeras inviolabilidades postas como garantias na

Constituicdo Federal, a fim de resguardar os direitos fundamentais (artigo 5°, incisos

*2 Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Julio
Fabbrini Mirabete, Luiz Flavio Gomes, dentre outros.

“ Na hip6tese do direito proibir a producdo de uma prova em qualquer caso, diz-se que ela é vedada
em sentido absoluto. Caso 0 meio de prova seja admitido, observadas as formalidades previstas em
lei, a prova serd considerada vedada em sentido relativo. (SCARANCE FERNANDES, Antonio.

Processo Penal Constitucional. 52 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 91).

* GRINOVER, Ada Pellegrinii SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
124.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 265 e 266.



26

X* XM X8 11%°, XLIX), o legislador constitucional inseriu no artigo 5° o inciso
LVI ao prever a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos.
A obtencdo de provas por meio da violacdo destas garantias pode ocasionar a
formacéo da prova ilicita, podendo-se fazer a interpretacdo de que “séo totalmente
inadmissiveis no processo civil e penal tanto as provas ilegitimas, proibidas pelas
normas de direito processual, quanto as ilicitas, obtidas com violagdo das normas de
direito material”.>*

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio
Scarance  Fernandes afirmam que a Constituicdo brasileira trata
inquestionavelmente das provas Iilicitas e, ao prescrever a inadmissibilidade
processual delas, a mesma Constituicdo ndo admite a prova materialmente ilicita,
bem como a processualmente ilegitima, “estabelecendo desde logo uma sancao
processual (a inadmissibilidade) para a ilicitude material”®. J4 para a processual, a

sancéo é de nulidade da prova ilegitima no processo.

“% s50 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito

a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo.

" a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do

morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinacao judicial.

8 ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das

comunicacdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a

lei estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instru¢do processual penal.

49 ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

0 g assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.

*! MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 182 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 253 e 254.

®2 GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
131 e 132.
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O Superior Tribunal de Justica, em recente decisdo, afirmou ser

inadmissivel o uso de provas ilicitas para suporte da persecucao penal:

Processo penal. llicitude da prova decorrente de interceptacdes
telefbnicas.

E inadmissivel, no Processo Penal, a utilizacdo de provas
obtidas por meios ilicitos para embasar a persecucdo penal ou
uma eventual condenacdo (art. 5°, LVI da CF). Reconhecida a
ilicitude da prova pelo préprio Tribunal a quo, ante a falta de
fundamentacdo das decisbes de prorrogacdo da medida de
interceptacéo telefénica do acusado, a Unica solu¢éo possivel é a
sua total desconsideracdo pelo Juizo processante e o0
desentranhamento do processo das transcricbes dessas
interceptacfes consideradas ilegais, como consectario logico e
necessario de reconhecimento de ser ilicita a prova colhida ao abrigo
de decis@es judiciais ndo fundamentadas, como assentou o egrégio
TRF da 42 Regido. Ordem concedida, para determinar a exclusao do
processo das provas obtidas por meio das prorrogacbes das
interceptacdes telefonicas.* (grifei)

Luiz Flavio Gomes ressalta que nem sempre a violacdo a uma regra de
direito processual implica no resultado de uma prova ilegitima. Um exemplo disso é
a busca e apreenséo domiciliar realizada sem mandado judicial. Para o Professor, a
prova resultante é ilicita ja que obtida fora do processo. Neste caso, haveria a
violacdo concomitante de uma regra material (artigo 5°, inciso X da Constituicdo
Federal) e de outra processual (artigo 240 e seguintes® do Cédigo de Processo
Penal).*®

A chamada Reforma Processual Penal de 2008, por meio da Lei 11.690,

define da seguinte maneira a prova ilicita no Codigo de Processo Penal:

¥ STJ-52T. - HC 143.697 - rel. Napole&o Nunes Maia Filho - j. 22.9.2009 - DJe 13.10.2009.
>4 Regras processuais acerca da busca e apreenséo.

®* GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.
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Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo
a normas constitucionais ou legais.

Parte da doutrina critica esta redacdo porque o legislador silenciou-se

acerca das provas ilegitimas. Conforme Antonio Magalhdes Gomes Filho:

N&o parece ter sido a melhor, assim, a op¢éo do legislador nacional
por uma definicdo legal de prova ilicita, que, longe de esclarecer o
sentido da previsdo constitucional, pode levar a equivocos e
confusdes, fazendo crer, por exemplo, que a violacdo de regras
processuais implica ilicitude da prova e, em consequéncia, 0 seu
desentranhamento do processo. O descumprimento da lei processual
leva a nulidade do ato de formagé&o da prova e impde a necessidade
de susaé renovacédo, nos termos do que determina o art. 573, caput, do
CPP.

Guilherme Madeira Dezem partilha da mesma critica e oferece duas
possiveis solu¢cdes: a) adocdo do conceito atécnico trazido pela reforma processual,
ignorando-se a distincdo doutrinaria ja consolidada entre provas ilicitas e ilegitimas;
b) continuidade da diferenciagcédo, fazendo-se uma leitura do artigo 157, caput do
Cdbdigo de Processo Penal a partir desta construcdo doutrinaria. Opta o autor pela
segunda alternativa com o reconhecimento de que pode haver prova ilicita em

decorréncia de violacdo de norma material infraconstitucional.”’

Por outro lado, Guilherme de Souza Nucci ndo vé mais sentido em
definir se a ofensa diz respeito a norma material ou processual no aludido
dispositivo. Segundo o Professor, contrariando a doutrina majoritaria, o género é a
ilicitude por abranger toda e qualquer ofensa a Constituicdo Federal, tendo como
espécies de provas ilicitas as provas ilegais e as provas ilegitimas. Enquanto as

primeiras violam a norma penal, as outras se caracterizam pelo desrespeito a norma

*® 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 266.

" DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal: Tipo Processual, Provas Tipicas e Atipicas:
(Atualizado de acordo com as Leis 11.689, 11.690/08 e 11.719/08). Campinas: Millennium, 2008, p.
124 e 125.
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7

processual penal. Portanto, ndo importa se a norma infringida € material ou
processual j& que qualquer prova advinda serd considerada ilicita.®® Seu

entendimento é justificado da seguinte maneira:

Se houver a inversdo dos conceitos, aceitando-se que ilicitude é
espécie da ilegalidade, entdo a Constituicdo estaria vedando
somente a prova produzida com infringéncia & norma de natureza
material e liberando, por forca da natural exclusdo, as provas
ilegitimas, proibidas por normas processuais, 0 que se nos afigura
incompativel com o espirito desenvolvido em todo o capitulo dos
direitos e garantias individuais.*®
Para Luiz Flavio Gomes, quando o caput do artigo 157 do Cddigo de
Processo Penal fala em normas constitucionais ou legais, ndo se diferencia se a
norma legal € material ou processual. Em suas palavras: “qualquer violagdo ao
devido processo legal, em sintese, conduz 4 ilicitude da prova”.®
O autor acima mencionado ainda ressalta que, além das violagdes de
normas constitucionais e legais em matéria de provas ilicitas, existem também os
tratados e as convencdes internacionais sobre direitos humanos integrados ao
sistema constitucional brasileiro, nos termos do artigo 5° 8 3° da Constituicdo
Federal, como a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) que prevé uma série de garantias em seus artigos 8° (garantias
judiciais) e 11 (protecéo da honra e da dignidade). As provas colhidas por meio da
violacdo de alguma dessas garantias, sdo provas que colidem com o devido

processo legal e, portanto, ilicitas.®*

58 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 31 e 32.

% |dem. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 52 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 88 € 89.

® GOMES, Luiz Flavio. Lei n® 11.690/2008 e provas ilicitas. Conceito e inadmissibilidade.

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11466>. Acesso em: 13 set. 2009.

1 Ibidem.
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Os mecanismos de inadmissibilidade das provas ilicitas serdo estudados

em outro topico.

5.2 PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Além da discusséo acalorada acerca das provas ilicitas, faz-se necessaria
também a abordagem do tema prova ilicita por derivacao ja que esta pode ser obtida
por meio da primeira. O exemplo mais comum encontrado na doutrina® é o do
acusado que confessa, mediante tortura, a localizagdo do produto do crime que,
posteriormente, é regularmente apreendido na residéncia de outrem. Assim, vista
isoladamente, esta apreensédo € licita porque foi feita por intermédio de mandado
judicial. Entretanto, aqueles que fizeram a apreensdo s6 souberam do local

torturando o acusado. Dai, pode-se falar em prova derivada da ilicita. Em suma:

Na posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
conseguentemente mais intransigente com o0s principios e normas
constitucionais, a ilicitude da obtencdo da prova transmite-se as
provas derivadas, que s&o, assim, igualmente banidas do processo.®®

Este entendimento surgiu nos Estados Unidos em 1920 no caso

Silverthone Lumber Co. v. U.S.%* e de onde se formulou a chamada fruit of the

%2 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 96.

63 GRINOVER, Ada Pellegrinij SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalh&es. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
128.

® A intimacdo expedida com base na informacdo obtida através de busca ilegal foi considerada
invalida pela Suprema Corte. Desta feita, estava vedada & acusagdo 0 uso no processo tanto da
prova colhida diretamente na busca ilegal, quanto daquela obtida indiretamente por meio da
intimacdo baseada na tal busca. (DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal: Tipo Processual,
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poisonous tree doctrine ou taint doctrine ou, como conhecida aqui no Brasil, de

teoria dos “frutos da arvore envenenada”, “segundo a qual o vicio da planta se

165

transmite a todos os seus frutos™”, ou seja, “a regra de exclusido é aplicavel a toda

prova maculada por uma investigacdo inconstitucional’®®. Guilherme Madeira Dezem
lembra que, se deste caso surgiu a doutrina, somente em outro, (Nardone v. United
States) a expressao fruits of the poisonous tree doctrine foi cunhada pelo Min.

Franckfurter em 1937°%.

No Brasil, a teoria dos frutos da arvore envenenada é bem aceita, tanto
pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. A titulo de exemplo, tém-se 0s seguintes

julgados:

Prova licita: escuta telefonica mediante autorizacdo judicial:
afirmacdo pela maioria da exigéncia de lei, até agora ndo editada,
para que, "nas hip6teses e na forma" por ela estabelecidas, possa o
juiz, nos termos do art. 5° Xll, da Constituigdo, autorizar a
interceptacdo de comunicacéo telefénica para fins de investigagcao
criminal; ndo obstante, indeferimento inicial do habeas corpus pela
soma dos votos, no total de seis, que, ou recusaram a tese da
contaminagdo das provas decorrentes da escuta telefonica,
indevidamente autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via
processual do habeas corpus, verificar a existéncia de provas livres
da contaminacdo e suficientes a sustentar a condenagéo
guestionada; nulidade da primeira decisdo, dada a participagéo

Provas Tipicas e Atipicas: (Atualizado de acordo com as Leis 11.689, 11.690/08 e 11.719/08).
Campinas: Millennium, 2008, p. 132).

®* GRINOVER, Ada Pellegrinii SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
128.

®® 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 266.

" DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal: Tipo Processual, Provas Tipicas e Atipicas:
(Atualizado de acordo com as Leis 11.689, 11.690/08 e 11.719/08). Campinas: Millennium, 2008, p.
132.
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decisiva, no julgamento, de ministro impedido (MS 21.750, 24.11.93,
Velloso); consequente renovacao do julgamento, no qual se deferiu a
ordem pela prevaléncia dos cinco votos vencidos no anterior, no
sentido de que ailicitude da interceptacao telefénica - a falta de lei
gue, nos termos constitucionais, venha a disciplina-la e viabiliza-la -
contaminou, no caso, as demais provas, todas oriundas, direta
ou indiretamente, das informac8es obtidas na escuta (fruits of
the poisonous tree), nas quais se fundou a condenac¢do do
paciente.®® (grifei)

HABEAS-CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE ENTORPECENTES.
PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA. 1. E ilicita a prova
produzida mediante escuta telefénica autorizada por
magistrado, antes do advento da Lei n° 9.296, de 24.07.96, que
regulamentou o art. 5° XIl, da Constituicdo Federal; séo
igualmente ilicitas, por contaminagdo, as dela decorrentes:
aplicagdo da doutrina norte-americana dos "frutos da arvore
venenosa". 2. Inexisténcia de prova autbnoma. 3. Precedente do
Plenério: HC n° 72.588-1-PB. 4. Habeas-corpus conhecido e deferido
por empate na votagdo (RI-STF, art.150, § 3°), para anular o
processo ab initio, inclusive a dendncia, e determinar a expedicdo de
alvara de soltura em favor do paciente. *° (grifei)

Ndo ha justa causa para a acdo penal quando a demonstracédo
da autoria ou da materialidade do crime decorrer apenas de
prova ilicita. Tendo em conta essa orientacdo, a Turma deferiu
habeas corpus para, nos termos do art. 386, Il, do CPP, absolver
condenada nas penas do art. 251, caput, do CPM, por haver
efetuado saques na conta de pensionista falecida, nos 5 meses
posteriores ao 6bito. Tratava-se de writ impetrado contra acordao do
STM que, embora reconhecendo a ilicitude da quebra de sigilo
bancario sem autorizacdo judicial, assentara que a confissao
posterior da paciente seria suficiente para manter a condenacéo,
aplicando a espécie o principio da proporcionalidade. Esclareceu-se,
ainda, que a mencionada confissdo surgira como efeito da prova
ilicitamente obtida, sendo razoavel supor que néo teria sido feita sem
a quebra prévia do sigilo. Dessa forma, concluiu que a palavra da
acusada, como meio de prova, também padeceria de ilicitude,
agora por derivagdo. Por conseguinte, seriam imprestaveis as
provas que fundamentaram a condenac&o imposta a paciente.”

(grifei)

% STF - HC 69.912/RS - rel. Sepulveda Pertence - j. 16.12.1993 - DJU 25.3.1994.
% STF - HC 74.116/SP - rel. Mauricio Corréa - j. 5.11.1996 - DJ 14.3.1997.

O STF—-22T.-HC 90.298/RS - rel. Cezar Peluso — j. 8.9.2009 - DJe 16.10.2009.
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Todavia, a jurisprudéncia norte-americana admite excecgdes quanto a
utilizacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada, dentre elas a independent

source, a inevitable discovery e a teoria do nexo causal atenuado’™.

A doutrina conceitua fonte independente e a descoberta inevitavel,

respectivamente:

(...) excepcionam-se da vedagdo probatoria as provas derivadas da
ilicita, quando a conexao entre umas e outra é ténue, de modo a ndo
se colocarem a primaria e as secundarias como causa e efeito; ou,
ainda, quando as provas derivadas da ilicita poderiam de qualquer
modo ser descobertas por outra maneira.”

E possivel concluir que a prova derivada de fonte independente possui
duas origens, a saber: uma ilicita e outra licita. Significa que se a fonte ilegal for
excluida, o dado probatorio subsiste e pode ser validamente utilizado no processo.
Para Antonio Magalhdes Gomes Filho, a fonte independente nao seria hipétese de
excecao “a regra de contaminagao da prova derivada, pois na verdade o que se
exclui é a propria relacdo de causalidade”.” Sendo assim, se um acusado, sob
tortura dos policiais, indica a localizacdo da res furtiva e, no mesmo instante, é

encontrado o objeto produto do crime de maneira totalmente independente, por outra

" DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal: Tipo Processual, Provas Tipicas e Atipicas:
(Atualizado de acordo com as Leis 11.689, 11.690/08 e 11.719/08). Campinas: Millennium, 2008, p.
133.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
128.

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 268.
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equipe policial, ndo ha que se falar em ilicitude por derivagdo j& que ndo existe

nenhum nexo entre a confissdo extorquida e a apreenséo’™.

A independent source limitation (excecdo pela fonte independente) foi
reconhecida pela Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Bynum v. U.S. em
1960. Neste caso, prendeu-se ilegalmente um acusado e, através da retirada de
suas impressdes digitais, ficou demonstrada sua ligacdo com um roubo. Como esta
prova era uma derivacdo da priséo ilegal, foi excluida do processo num primeiro
julgamento. Posteriormente, comparou-se a impressado digital do acusado com
outras mais antigas contidas nos arquivos do FBI. Desta feita, sem conexdo com a

prisdo arbitraria, reconheceu-se a validade da prova.’

Ja na chamada inevitable discovery ou descoberta inevitavel, a prova
possui somente uma Unica origem que € ilicita. Dessa forma, pelas circunstancias
especiais do caso concreto, pode-se considerar que, inevitavelmente, as
circunstancias do caso levariam a prova obtida, mesmo se suprimida a fonte ilicita.
Por conta disso, a excecao da descoberta inevitavel também é chamada de excecao
da fonte hipotética independente. Na pratica, tal excecdo pode ser vislumbrada na
situacdo de um acusado, mediante tortura, confessar o homicidio e indicar o local
em que deixou o corpo da vitima. Ao chegar |a, a policia encontra a vitima sem vida
e se depara com populares munidos de pas que também procuravam o cadaver.
Assim, fica clara que a descoberta seria inevitavel e, por conseguinte, valida, mesmo

gue considerada ilicita por derivacéo a prova obtida mediante confisséo forcada.

Situacdo semelhante ocorreu em 1984, dando origem a inevitable

discovery, nos Estados Unidos no caso Nix v. Williams (Williams IlI) em que a

* GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.

> GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 267.
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Suprema Corte concluiu que a doutrina dos frutos envenenados nao tinha aplicagao
|. 76

guando a prova seria inevitavelmente descoberta por uma investigagao lega

Como ultima excecdo da jurisprudéncia norte-americana acerca da
utilizacdo da teoria dos frutos envenenados, tem-se a teoria do nexo causal ou de
contaminacdo expurgada ou conexdo atenuada ou vicio diluido. Sua aplicacdo se

deu em 1963 no caso Wong Sun v. U.S.”’

Por esta teoria, ndo existe prova ilicita derivada quando o elo entre esta e

a prova ilicita propriamente dita for muito ténue. Esclarece a doutrina:

O agente confessa mediante tortura e indica seu coautor, que
também confessa. Essa segunda prova é ilicita por derivacdo e néo
vale. Dias depois 0 coautor, na presenca de seu advogado, delibera
confessar livremente o delito perante o juiz. A contaminagéo
precedente fica expurgada. A nova confisséo, feita na presenca de
advogado, possui valor juridico. Ou seja: expurga a contaminagao
precedente.’

A legislacdo brasileira, apés a Lei 11.690/08, passou a prever a prova
ilicita por derivacdo no 81° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal desta

maneira:

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 268.

" DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal: Tipo Processual, Provas Tipicas e Atipicas:
(Atualizado de acordo com as Leis 11.689, 11.690/08 e 11.719/08). Campinas: Millennium, 2008, p.
137.

® GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.
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Da leitura do dispositivo, percebe-se que o legislador inseriu duas
excecOes acerca da orientagdo da inadmissibilidade processual da prova derivada
da ilicita: 12) “quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras” e
2?) “quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das

primeiras”.

Isto significa que nestes dois casos, ndo ha que se falar em prova
derivada da ilicita, sendo que as provas obtidas serdo consideradas validas no
processo. Todavia, alerta Maria Elizabeth Queijo que a adocdo destas excecoes
seria um “certo estimulo a utilizagdo de expedientes ilicitos para a obtencao de
provas, que de alguma forma, poderdo vir a ser aproveitadas”.”® Por isso, sugere a
Professora que haja punicdo, na esfera penal, do agente que obtém a prova por

meio ilicito.

A primeira ressalva prevista na lei € sobre a néo verificagdo do nexo de
causalidade entre a prova ilicita e as provas derivadas dela. O nexo de causalidade
€ composto por causa e efeito, isto é, o liame vinculador entre duas coisas. Nas

palavras do Professor Luiz Flavio Gomes:

Aplicando-se a teoria ou principio dos frutos da arvore envenenada
(fruits of the poisonous tree), a prova derivada diretamente da prova
ilicita também € ilicita. Comprovado esse nexo a segunda prova é
ilicita e, portanto, inadmissivel (devendo ser desentranhada dos
autos do processo). Nao comprovado o nexo, conclui-se que se trata
de prova totalmente independente (e valida).*

" QUEIJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim
IBCCRIM, S&o Paulo, ano 16, n. 188, p. 18-19, jul. 2008.

% GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.
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Guilherme Madeira Dezem®! afirma que houve a positivacdo da teoria do
nexo causal atenuado, posicdo ndo compartiihada por Luiz Flavio Gomes®.
Segundo ele, a lei ndo acolheu esta teoria, mas nada impede que ela seja admitida

pelos juizes e tribunais brasileiros.

Ja para parte da doutrina®®, a previsdo normativa da primeira excecéo foi
desnecessaria, porém nédo traz nenhum inconveniente na sua aplicagcdo. Antonio

Magalhdes Gomes Filho justifica a desnecessidade assim:

(...) o conceito de prova derivada supde, por si sO, a existéncia de
uma relacdo de causalidade entre a ilicitude da primeira prova e a
obtencdo da segunda. Se o vinculo ndo estiver evidenciado, €
intuitivo que nao se trata de prova derivada.?

A segunda ressalva diz respeito a fonte independente que é conceituada

pelo legislador no § 2° do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal assim:

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

7

Este dispositivo é criticado por grande parte da doutrina em relacdo a

definicdo atribuida pela lei de fonte independente. Houve um equivoco porque se

8 DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal: Tipo Processual, Provas Tipicas e Atipicas:
(Atualizado de acordo com as Leis 11.689, 11.690/08 e 11.719/08). Campinas: Millennium, 2008, p.
137.

% GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distin¢g6es fundamentais. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.

8 Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes e

Guilherme de Souza Nucci.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 268.
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afastou completamente da nocé&o original fixada pela jurisprudéncia norte-americana
que prevé duas origens para o dado probatorio, uma ilicita e outra licita, “subsistindo
como elemento de conviccdo valido, mesmo com a supressdo da fonte ilegal”.®
Antonio Magalhdes Gomes Filho complementa afirmando que “o conceito normativo
de fonte independente (...) coloca em risco a propria finalidade da vedacéo
constitucional, que ndo é outra sendo a de coibir atentados aos direitos individuais

»86

estabelecidos na Lei Maior™” (artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal).

Ademais, no 81° do aludido artigo o verbo é usado no condicional
(“puderem ser obtidas”), o que pode levar a interpretacdo de que “basta a simples
possibilidade de que a prova venha a ser obtida por meio licito para afastar a sua
contaminacdo pela ilegalidade inicial”®’. Por exemplo, se de uma confissdo obtida
sob tortura, os policiais sdo informados da localizacdo exata de uma prova
documental e, com a observancia das formalidades legais, € realizada a busca e
apreenséo, tal prova apreendida seria considerada ilicita por derivacao pois sO se
soube de seu paradeiro mediante violacdo de direito fundamental (tortura).
Entretanto, para parte da doutrina, pelo disposto no §2° “nem mesmo seria
necessario que a prova derivada tivesse sido efetivamente conseguida de forma

»88

regular, bastando que houvesse uma mera possibilidade disso™", 0 que acarreta

subverséo ao espirito da garantia constitucional.

% GRINOVER, Ada Pellegrinii SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
133.

% 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 269.
% Ibidem.

% GRINOVER, Ada Pellegrinii SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
134.
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De acordo com Luiz Flavio Gomes e Guilherme Madeira Dezem®, o
legislador se equivocou ao conceituar fonte independente, conceituando, na
verdade, a descoberta inevitavel. Conforme explicacdo do primeiro autor®, ja
esclarecida esta questdo anteriormente por Antonio Magalhdes Gomes Filho®, a
fonte independente ndo pode ser invocada como excecdo da prova ilicita derivada

pois ela, por si s6, possui validade plena e absoluta.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio
Scarance Fernandes vao além e afirmam que se a lei quisesse mesmo falar da
excecdo da descoberta inevitavel, o legislador também n&o teria sido feliz na
definigdo porque “na situacao de inevitable discovery, sdo circunstancias especiais
do caso concreto (como no exemplo do encontro do cadaver) € que permitem
considerar que a prova seria inevitavelmente obtida, mesmo se suprimida a fonte
ilicita”®?. Todavia, a lei prevé uma possibilidade da prova derivada da ilicita ser
obtida, contrariando, assim, a ideia original de descoberta inevitavel, além de
esvaziar completamente o sentido da garantia. Por isso, os Professores entendem

que o artigo 157, §2° do Cédigo de Processo Penal é inconstitucional.*

8 DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal: Tipo Processual, Provas Tipicas e Atipicas:
(Atualizado de acordo com as Leis 11.689, 11.690/08 e 11.719/08). Campinas: Millennium, 2008, p.
137.

% GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distin¢g6es fundamentais. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.

°! Vide pagina 33.
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5.3 REPERCUSSAO PROCESSUAL

Durante muito tempo, na doutrina brasileira, havia quem fosse a favor da
admissibilidade das provas ilicitas no processo, mesmo nos campos civil e penal,
prevendo-se somente a “punicdo do infrator pelo ilicito cometido no momento da
obtencdo da prova”. Ainda assim, outros defendiam que as provas ilicitas fossem

inadmissiveis utilizando-se do expediente do principio da proporcionalidade.

A jurisprudéncia brasileira, num primeiro momento, admitia no processo o
ingresso de provas ilicitas. Alguns julgados admitiam a confissdo extorquida se
confirmada por outras provas, principalmente a efetiva apreensdo do produto do
crime (RT 441/413, 426/439, 429/379, 440/114, 402/337, 425/372 e 440/441), assim
como também admitiam gravacdes telefénicas clandestinas (RF 257/277, RePro
4/403; TISC, Bol. Jurisp. ADCOAS 21/330, 26.5.1970).

Ainda assim, mesmo antes da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo
Tribunal Federal, em trés decisdes, baniu as interceptacdes telefénicas clandestinas,
tanto em matéria civil, quanto em matéria penal. A primeira decisédo € de 11.11.1977
em que foi determinado o desentranhamento de fitas gravadas pelo marido de
conversas telefébnicas da esposa, a fim de instruir processo de separacao judicial
(RTJ 84/609); a segunda foi tomada em 28.6.1984 no sentido também do
desentranhamento dos autos de gravacdo clandestina em conversa telefénica (RTJ
110/798); por fim, a terceira decisdo data de 18.12.1986 que determinou, baseado
em captagOes telefonicas clandestinas, o trancamento de inquérito policial (RTJ
122/47).%°

% GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalh&des. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
129.

% |bidem, p. 130.
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Assim, em 1988, a Constituicdo Federal consolidou a posicdo do
Supremo Tribunal Federal ao prever a inadmissibilidade da prova ilicita no artigo 5°,
inciso LVI. Posteriormente, a Lei 11.690/08 regulamentou a matéria em nivel

infraconstitucional, dando nova redacéo ao artigo 157 do Cddigo de Processo Penal.

O Ministro Celso de Mello ja afirmou que a prova ilicita é destituida de
qualquer grau, por minimo que seja, de eficacia juridica.®® Conforme licdo
doutrinaria, as provas ilicitas simplesmente n&o existem como provas, hao

possuindo aptiddo para surgirem como tais e, portanto, séo ineficazes.®’

O caput do artigo acima referido prevé a inadmissibilidade da prova ilicita
com seu desentranhamento do processo e o §3° complementa: “preclusa a decisdo
de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por
decisao judicial, facultado as partes acompanhar o incidente”.

Guilherme de Souza Nucci defende a instauracdo de um incidente de
ilicitude de provas que deve seguir os tramites, por analogia, do incidente de
falsidade, nos termos dos artigos 145 e seguintes do Codigo de Processo Penal.
Desta forma, ao final da decisdo declaratoria de ilicitude da prova, caberia o recurso
de apelacao (artigo 593, inciso Il do Cdodigo de Processo Penal) e posterior retirada
da prova ilicita do processo quando transitar em julgado a decisdo. Pode o juiz
decidir de plano acerca da prova ilicita sem a instauracao deste procedimento caso
a discussdo da ilicitude se der em termos mais simples. Segundo o Professor, o
debate acerca da ilicitude da prova ilicita nos autos do processo principal, sem a

instauracdo do procedimento incidental, pode acabar conturbando a instrucéo.*®

% STF - RE 251.445/GO - rel. Celso de Mello - j. 21.6.2000 - DJ 3.8.2000.

° GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
136.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 36 e 37.
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De fato, a legislagdo brasileira ndo prevé nenhum recurso especifico
contra a decisdo que determina o desentranhamento das provas ilicitas dos autos e

ha divergéncia na doutrina neste aspecto.

Para Antonio Magalhdes Gomes Filho seria cabivel o recurso em sentido
estrito como meio de impugnacgéo da decisao que decidir o incidente de falsidade da
prova (artigo 581, inciso XVIII do Codigo de Processo Penal) ou o recurso de
apelacao por ser uma decisdo com forca de definitiva (artigo 593, inciso Il do mesmo
diploma legal). Ademais, a preclusdo da decisdo de desentranhamento da prova
declarada inadmissivel ocorreria com o transito em julgado da sentenca final,

condenatoria ou absolutéria.®

Luiz Flavio Gomes também defende a utilizacdo do recurso em sentido
estrito mas com base em outro inciso, o Xlll, porque o juiz, ao reconhecer a ilicitude
da prova, estd anulando o processo, no todo ou em parte. Posteriormente, em

segunda instancia, caberia o agravo regimental.!®

De acordo com Guilherme de Souza Nucci, a apelacdo seria o recurso

mais apropriado.’®*

Em sentido completamente contrario, Maria Elizabeth Queijo afirma que a
falta de previsdo de recursos possibilita as partes a utilizacdo de acées autbnomas.

A defesa pode fazer uso do habeas corpus pelos efeitos produzidos pela prova ilicita

% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 271.

1% GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Disponivel em:

<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.

101 NuUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 37.
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em relagédo ao direito de liberdade e a acusacédo deve se valer da impetracdo de

mandado de seguranca.'®

A inutilizacdo da prova declarada inadmissivel é sinbnimo de destruicédo

fisica desta. Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho e Antonio

Scarance Fernandes ndo concordam com a destinacdo dada pela lei as provas

ilicitas retiradas do processo. No dizer deles:

E perfeitamente viavel que a prova declarada ilicita num determinado
processo possa vir a ser utilizada validamente em outro. Pense-se,
como exemplo, da situagdo em que os autores da violagéo de direito,
da qual resultou a prova ilicita, venham a ser processados pelo crime
correspondente (tortura, violagdo de domicilio, interceptacdo
telefénica ilegal etc.). Nesse caso, se destruida a prova, como manda
a lei, ficara prejudicada a demonstracao do préprio fato praticado
para obté-la. Ndo se pode descartar, ainda, a hipétese de usar uma
prova ilicita pro reo em outro processo, como o de revisao criminal.
Mais razoavel era a proposta do Projeto de Lei 4.206/2001, que
previa o arquivamento sigiloso em cartério.'*

Pelo disposto na lei, é facultado as partes acompanhar o incidente, ou

seja, a destruicdo das provas ilicitas. Afirma Antonio Magalhdes Gomes Filho que a

presenca do Ministério Publico, do acusado e do defensor ndo pode ser mera

102

QUENJO, Maria Elizabeth. O tratamento da prova ilicita na reforma processual penal. Boletim

IBCCRIM, Sé&o Paulo, ano 16, n. 188, p. 18-19, jul. 2008.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio

Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.

136.
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faculdade diante da importancia do ato e de seus possiveis efeitos.'® Ja para Luiz
Flavio Gomes, basta a devida intimac&o das partes para o ato de inutilizacdo.*®

Depois da explanacédo sobre os mecanismos de retirada da prova ilicita
do processo durante sua tramitacdo, faz-se necesséria aventurar a hipotese desta

prova continuar mesmo apés a sentenca.

Em grau de recurso, as provas ilicitas, que tiverem sido irregularmente
admitidas e levadas em consideracdo na sentenca, deverdo ser desconsideradas
pelo tribunal e este julgara a causa como se elas ndo existissem. Se for habeas
corpus, também sera determinada a retirada das provas ilicitas e decretada a
nulidade da sentenca. Na hipotese de transito em julgado da sentenca, sera esta

considerada nula através da revisdo criminal.'®

No juri, se a decisdo de pronuncia se apoiar em prova ilicita, devera ser
reformada pela via recursal ou anulada por meio de habeas corpus. Se esta decisao
nao for atacada, o veredicto dos jurados sera nulo. Caso, ainda, da pronuncia nao se
basear nas provas ilicitas, devera o juiz presidente desentranha-las do processo
antes que os jurados tomem conhecimento. Todavia, se se fizer referéncia a elas em

plenario, o Conselho de Sentenca sera dissolvido.'®’

1% GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 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. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 271.

% GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Disponivel em:

<http://www.lfg.com.br/public _html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
136.

197 Ibidem, p. 137.
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5.4 UTILIZACAO DA TEORIA DA PROPORCIONALIDADE

A aplicacdo da teoria ou do principio da proporcionalidade vem sendo
admitida para a solucdo de questdes envolvendo conflitos entre normas
constitucionais, “cuja finalidade é equilibrar os direitos individuais e os interesses da

sociedade”.!%® Esclarece César Dario Mariano da Silva:

Preconiza o principio da proporcionalidade a possibilidade do
sacrificio de um direito ou garantia constitucional em prol de outro de
igual ou superior valia, notadamente quando esta em jogo interesse
publico relevante.'®
A teoria da proporcionalidade, também conhecida como teoria do
interesse dominante ou teoria do sacrificio ou teoria da razoabilidade, pode ser
encontrada implicitamente na Constituicdo Federal no paragrafo 2° do artigo 5°, a

saber:

Os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

Isto significa que os direitos e garantias fundamentais n&o séo absolutos,
ou seja, “a existéncia de um direito ou garantia constitucional ndo exclui a aplicacao
de outros, acolhendo, implicitamente, a possibilidade de conflito entre valores

constitucionais”.**°

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 52 ed., Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008, p. 89.

1% MARIANO DA SILVA, César Dario. A relatividade das provas ilicitas e processualmente

ilegitimas. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2008-nov-

29/proibicao_prova ilegal nao absoluta>. Acesso em: 13 set. 2009.

110 1bidem.
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Por isso, a fim de evitar possiveis distorcbes em casos excepcionais, a
teoria da proporcionalidade vem sendo aplicada para atenuar a inadmissibilidade

das provas ilicitas prevista na lei. Conforme ensinamentos da doutrina:

Trata-se do denominado Verhaltnismassigkeitsprinzip, ou seja, de um
critério de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entéo
Alemanha Federal, sempre em carater excepcional e em casos
extremamente graves, tém admitido a prova ilicita, baseando-se no
principio do equilibrio entre valores fundamentais contrastantes.***

Importante mencionar deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justica
que acatou o principio da proporcionalidade ao admitir a interceptacao telefénica

ilicita:

Constitucional e Processo Penal. Habeas Corpus. Escuta telefénica
com ordem judicial. Réu condenado por formacdo de quadrilha
armada, que se acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem
como invocar direitos fundamentais proprios do homem livre
para trancar agdo penal (corrupcdo ativa) ou destruir gravacao feita
pela policia. O inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo, que fala
“sd0 inadmissiveis as provas obtidas por meio ilicito”, ndo tem
conotacdo absoluta. HA sempre um substrato ético a orientar o
exegeta na busca de valores maiores na construcdo da
sociedade. A propria Constituicdo Federal Brasileira, que é
dirigente e programética, oferece ao juiz, através da atualizacéo
constitucional (verfassungsaktualisierung), base para o
entendimento de que a clausula constitucional invocada é
relativa. A jurisprudéncia norte-americana, mencionada em
precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila. Sempre é
invocavel o principio da “Razoabilidade” (Reasonableness). O
“principio da exclusao das provas ilicitamente obtidas” (Exclusionary
Rule) também |4 pede temperamentos. Ordem denegada.'*? (grifei)

Ha ainda quem entenda que a adoc¢ao da teoria da proporcionalidade nao

tenha lugar no Brasil, ja que o sistema processual penal brasileiro € imaturo em

' GRINOVER, Ada Pellegrini;, SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhdes. As Nulidades no Processo Penal. 112 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
127.

1287 - 62 T. - HC 3.982/RJ - rel. Adhemar Maciel - j. 5.12.1995 - DJU 26.2.1996.
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assegurar, efetivamente, os direitos e garantias individuais.'*®* Corroborando com

este entendimento, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela inadmissibilidade da

prova ilicita com o desprezo da utilizacdo do principio da proporcionalidade:

I. Habeas corpus: cabimento: prova ilicita. 1. Admissibilidade, em
tese, do habeas corpus para impugnar a inser¢cao de provas ilicitas
em procedimento penal e postular o seu desentranhamento: sempre
que, da imputacdo, possa advir condenacdo a pena privativa de
liberdade: precedentes do Supremo Tribunal. Il. Provas ilicitas: sua
inadmissibilidade no processo (CF, art. 5° LVI): consideracdes
gerais. 2. Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distin¢cdes
quanto ao crime objeto do processo (CF, art. 5° LVI), resulta a
prevaléncia da garantia nela estabelecida sobre o interesse na
busca, a qualquer custo, da verdade real no processo: consequente
impertinéncia de apelar-se ao principio da proporcionalidade - a
luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem constitucional
brasileira - para sobrepor, a vedacao constitucional da admisséao
da prova ilicita, consideracfes sobre a gravidade da infracéo
penal objeto da investigacdo ou da imputac&o.™™ (grifei)

Todavia, a doutrina brasileira em sua maioria**® admite o uso da prova

ilicita em favor do réu através da aplicacdo do principio da proporcionalidade, o que

nao acontece ao contrario, isto é, a utilizacdo do aludido principio em favor da

acusacao, posicdo esta justificada pelo principio da isonomia em funcdo da

crescente criminalidade organizada. Segundo Luiz Flavio Gomes, a admissdo de

provas ilicitas pro societate por meio da teoria da proporcionalidade caracteriza

grave anomalia:

O principio da proporcionalidade nasceu para limitar os poderes do
Estado, que ndo pode praticar abusos ou excessos. Nasceu, em

113

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 52 ed., S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008, p. 90.

Y4 STF- 13 T. - HC 80.949/RJ - rel. Seplilveda Pertence - j. 30.10.2001 - DJ 14.12.2001.

115

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes,

Guilherme de Souza Nucci, Julio Fabbrini Mirabete, Luiz Flavio Gomes, dentre outros.
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sintese, para a tutela dos direitos fundamentais do cidad&do (ndo para
a protecao dos direitos do poder publico).**®
Realmente ndo ha discussdo quando o Poder Puablico ou o particular
transgride as normas positivas atingindo direitos e garantias fundamentais do
individuo. O Ministro Celso de Mello, em seu voto, j& asseverou que:

No contexto do regime constitucional brasileiro, no qual prevalece a

inadmissibilidade processual das provas ilicitas, impde-se

repelir, por juridicamente ineficazes, quaisquer elementos de

informacdo, sempre que a obtencdo e/ou producdo dos dados

probatérios resultarem de transgresséao, pelo Poder Publico, do

ordenamento positivo, notadamente naquelas situacfes em que

a ofensa atingir garantias e prerrogativas asseguradas pela

Carta Politica (RTJ 163/682 - RTJ 163/709), mesmo que se cuide

de hipotese configuradora de ilicitude por derivagdo (RTJ

155/508), ou, ainda, que ndo se revele imputavel aos agentes

estatais o gesto de desrespeito ao sistema normativo, vier ele a ser
concretizado por ato de mero particular.**’ (grifei)

Desta feita, se qualquer particular (ou o préprio Poder Publico) obter

prova ilicita ou derivada desta para incriminar alguém, deve ser ela ndo admitida no

processo porque € juridicamente ineficaz.

Situacéo distinta é a violacdo de correspondéncia de presos perigosos em
que se descobre, por exemplo, a intencdo de sequestrar o Secretario de Seguranca
Publica do Estado. A aplicacdo rigorosa da regra da inviolabilidade das
correspondéncias, prevista na Constituicdo (artigo 5°, inciso Xll), impediria que as
cartas interceptadas desses presos pudessem ser usadas como provas, jA que
foram obtidas por meio ilicito. Neste caso, o Ministro Celso de Mello afirmou que “a
clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento

de salvaguarda de praticas ilicitas”.'*® Ademais, complementa Antonio Scarance

18 GOMES, Luiz Flavio. Provas ilicitas e ilegitimas: distingdes fundamentais. Disponivel em:

<http://www.lfg.com.br/public html/article.php?story=20091019101935546>. Acesso em: 17 mar.
2010.

1 STF - RE 251.445/GO - rel. Celso de Mello - j. 21.6.2000 - DJ 3.8.2000.
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Fernandes que ha colisdo entre duas normas de natureza material e ndo processual,
a saber: a vida do Secretéario de Seguranca Publica, que possui um valor maior, e a
protecdo ao sigilo da correspondéncia.**® Assim, nédo ha que se falar em prova ilicita,

sendo que ela podera instruir perfeitamente o processo.

Como ja mencionado anteriormente, € perfeitamente plausivel a
admissdo, no processo, da prova ilicita pro reo, utilizando-se a teoria da
proporcionalidade. O direito a liberdade é o segundo direito mais importante para
qualquer ser humano (obviamente o direito & vida ocupa a primeira colocagéo).
Sendo assim, seria um contrassenso aceitar que um inocente seja preso e/ou
responda a processo criminal porque a sua nado culpabilidade esta numa prova
considerada ilicita pelo ordenamento juridico. Observa-se que a ampla defesa e o
direito a liberdade estdo bem acima da protecdo constitucional da inadmissibilidade
da prova considerada ilicita. Este balanceamento entre direitos fundamentais s6 é
possivel pela aplicacéo do principio da proporcionalidade que sacrifica um direito em

prol de outro mais importante. Em suma:

A vedacéo a utilizagdo da prova ilicita no processo se choca com a
presungdo de inocéncia e com a ampla defesa, merecendo
prevalecer estes Ultimos principios, pois vinculados a liberdade
individual. O outro principio conecta-se ao processo e a atuagédo do
Estado, razdo pela qual, axiologicamente, & menos relevante.*?°

E pacifico na doutrina que quando o réu colhe a prova, aparentemente
ilicita, para sua absolvicdo, na realidade estd agindo em legitima defesa.*®

Guilherme de Souza Nucci vai além e sustenta que na hipétese de néo ser possivel

119 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Processo Penal Constitucional. 52 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 95.

120 NuccCl, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 33.

121 Dispbe o artigo 25 do Cadigo Penal: entende-se em legitima defesa quem, usando

moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou

de outrem.
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o reconhecimento desta excludente de ilicitude (artigo 23 do Cédigo Penal), pode-se

2

pensar no caso de inexigibilidade de conduta diversa'®® ou até em estado de

123

necessidade “° para absolver alguém que faz uma escuta clandestina com o escopo

de localizar o cativeiro de vitima de sequestro, “embora ndo se possa utilizar tal
prova para incriminar os autores do crime”.'** O Supremo Tribunal Federal ja
entendeu que o acusado age em legitima defesa quando colhe prova ilicita, in

verbhis:

Captacdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes,
ou seja, a chamada gravacdo ambiental, autorizada por um dos
interlocutores, vitima de concussdo, sem o0 conhecimento dos
demais. llicitude da prova excluida por caracterizar-se o
exercicio de legitima defesa de quem a produziu. Precedentes do
Supremo Tribunal HC 74.678, DJ de 15-8- 97 e HC 75.261, sessao
de 24-6-97, ambos da Primeira Turma.? (grifei)

A jurisprudéncia também admite o uso de provas ilicitas como exercicio

do direito de defesa:

Habeas corpus. Prefeito Municipal. Art. 1°, I, do Decreto-lei 201/67.
Condenacdo. Prova llicita. Quebra do sigilo bancério. Falta de
autorizacao judicial. Ordem denegada. A quebra do sigilo bancério,
nao observado o disposto no art. 38, 81° da Lei 4.959/64, ndo se
traduz em prova ilicita se o réu, corroborando as informacgées

22 Somente existe exigibilidade de conduta diversa se nas circunstancias do caso concreto era

possivel ao infrator atuar de maneira diversa, ou seja, era possivel a ele ndo praticar a conduta
criminosa. Se nao era possivel ao agente ndo praticar esta conduta, sera caso de inexigibilidade de

conduta diversa e, por consequéncia, ele ficara isento de pena.

123 Estabelece o artigo 24, caput do Cédigo Penal: Considera-se em estado de necessidade quem

pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro

modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

124 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 52 ed., S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2008, p. 90.

12 STF - 12 T. - RE 212.081/RO - rel. Octavio Gallotti - j. 5.12.1997 - DJ 27.3.1998.
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prestadas pela instituicdo bancéria, utiliza-as para sustentar sua
defesa.'®® (grifei)

CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA
POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME
EM RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Samula
279-STF. |. - gravacdo de conversa entre dois interlocutores,
feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade
de documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem
de ilicita, principalmente quando constitui exercicio de defesa. Il.
- Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas mediante
gravacao de conversa ou quebra de sigilo bancario. Ill. - A questéo
relativa as provas ilicitas por derivacdo the fruits of the poisonous
tree ndo foi objeto de debate e decisdo, assim ndo prequestionada.
Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. - A aprecia¢do do RE, no caso,
nao prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o que néo
€ possivel em recurso extraordinario. Simula 279-STF. V. - Agravo
n&o provido.™’ (grifei)

Em sintese, € plenamente aceitdvel na doutrina e na jurisprudéncia a
utilizacdo da prova ilicita em favor do réu, isto é, quando a sua inocéncia dependa
de prova produzida violando-se uma garantia constitucional dele ou de terceiros,
tendo em vista que o erro judiciario precisa ser a todo custo evitado, nos termos do
artigo 5°, inciso LXXV da Constituicdo Federal. Alguns dizem que este seria o
exercicio do direito constitucional de defesa que o réu tem a seu favor, outros ja
afirmam que a ilicitude da prova desapareceria pois estaria o acusado agindo em
legitima defesa (se foi ele quem produziu a prova), sempre, em ambos 0s casos,
com o objetivo de provar a inocéncia do crime a que lhe é imputado.

Sobre este embate de direitos fundamentais pro reo, Guilherme Madeira
Dezem faz uma observacdo de que deve haver uma discussédo concreta dos bens

em conflito, ou seja, da modalidade de prova ilicita produzida e do tipo de crime que

126 STF - RT 743/548.

12T STF - 23 T. - A 50.367/PR - rel. Carlos Velloso - j. 1.2.2005 - DJ 4.3.2005.
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€ imputado ao acusado. Para ele, ndo parece razoavel que seja admitida a tortura a

fim de provar a inocéncia de alguém que é acusado de les&o corporal leve.*?®

128 DEZEM, Guilherme Madeira. Da Prova Penal: Tipo Processual, Provas Tipicas e Atipicas:
(Atualizado de acordo com as Leis 11.689, 11.690/08 e 11.719/08). Campinas: Millennium, 2008, p.
131.
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6 CONCLUSAO

O tema da prova ilicita e sua inser¢cdo ou ndo no processo sempre foi
motivo de grandes debates por todo mundo. A obtencdo deste tipo de prova
acarreta, necessariamente, a ingeréncia desmedida do Estado ou do particular na

vida privada de qualquer pessoa.

O desrespeito a direitos e garantias fundamentais para a aquisicao da
prova ilicita fica evidente na esfera criminal. Entretanto, o direito de prova é uma
garantia tanto para a acusacao, quanto para a defesa no contraditério judicial. Pois
bem, a questdo que surge € como balancear essa gama de direitos.

Pelo principio da convivéncia de liberdades, os direitos fundamentais nao
sdo absolutos, devendo ser entendidos como o direito do homem inserido na
sociedade. Desta forma, a teoria ou principio da proporcionalidade fornece
mecanismos para a solucao de conflitos entre normas constitucionais, isto é, entre
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo. De um lado esta o
direito de prova, o direito do Estado de processar criminalmente determinado sujeito
e, de outro, a violagdo de qualquer garantia constitucional para que o objetivo do

Estado seja alcancado.

Por isso, a fim de equilibrar estes interesses, € necesséaria que haja a
supressdo de um direito fundamental em prol de outro. Pela teoria da
proporcionalidade, através dos requisitos da adequacdo, da necessidade e da
prevaléncia do valor protegido na ponderacdo dos interesses em confronto, a
escolha do meio (prova), para que algum objetivo seja atingido (condenacgéo), deve

ser 0 menos danoso e que imponha o minimo de restricdes ao individuo.

A utilizacdo do principio da proporcionalidade na valoracdo de provas vem
sendo utilizada ha muitos anos no Brasil. A Constituigdo Federal e a norma
infraconstitucional, acertadamente, vedam o uso da prova obtida por meio ilicito,

assim como aquelas que derivem desta. Sem esta proibicdo, o Estado Democratico
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de Direito, no qual o pais vive, ficaria ameacado com a adocdo de medidas
claramente atentatérias a dignidade da pessoa humana. Todavia, em casos
excepcionais, a prova ilicita € admitida no processo com o escopo de se evitar

possiveis distorcoes.

A doutrina brasileira ainda diverge em que situagdes deva ser aplicada a
teoria da proporcionalidade. Todavia, doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes na
aceitacdo da prova ilicita quando esta for a Unica maneira de se inocentar o réu.
Aqui, percebe-se claramente a colisdo de dois direitos fundamentais: o direito a
liberdade e a inadmissibilidade da prova ilicita. A escolha do direito mais valoroso é
feita através da aplicacdo da teoria da proporcionalidade que oferece uma espécie
de balanceamento entre direitos que sacrifica um deles a favor de outro muito mais

relevante.

Como ja mencionado, o emprego da prova ilicita no processo penal é
perfeitamente plausivel a fim de se inocentar alguém injustamente acusado de
algum delito. Para isso, também é importante notar o tipo de crime imputado ao
potencial inocente e a maneira como se adquire a prova considerada ilicita. Mesmo
gue a doutrina afirme ser direito de defesa do réu ou até um exercicio da legitima
defesa, ndo parece justo que se pratigue um crime mais grave a fim de se obter a

prova da inocéncia do réu acusado de um crime menos grave.

Portanto, faz-se necessaria uma profunda analise em todos 0s processos
em que as provas ilicitas séo inseridas, principalmente quando for a Unica forma de
se provar a inocéncia do réu. Ainda assim, neste caso, € aceitavel fazer outra
ponderacédo, além daquela ja feita em relacdo aos direitos e garantias fundamentais,
a saber: a gravidade do crime imputado e a maneira como foi adquirida a prova

considerada ilicita pelo ordenamento juridico.
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