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Somente através de uma transformacao
profunda na consciéncia dos homens é que se
poderd atingir uma sociedade mais humana,
menos injusta, mais digna de ser vivida, a fim
de se poder realmente desfrutar com alegria do
privilégio de viver, criar e conviver. E esta
transformacao so podera ser obtida, a meu ver,
através de um processo educacional global e
renovado, que parte da base, e que mature
através de geracles, e que, por iSSO mesmo,
nao pode ser mais adiado.

Geraldo Jordao Pereira



RESUMO

Este trabalho monogréfico tem por tema as proveisas no processo penal brasileiro a luz
da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei 11.690208bjetivo é mostrar que o Principio
Constitucional esculpido no art. 59, inciso LVIondeve ser interpretado de forma absoluta,
haja vista que sua inflexibilidade geraria injustiE que com o surgimento da Lei 11.690/08
o referido inciso da Constituicdo Cidada passoardratado com maior riqgueza de detalhes
no art. 157 do Cdodigo de Processo Penal. Parzaea@b desta monografia foi utilizada
pesquisa bibliografica. Foram consultados livroslidersos doutrinadores e alguns sites com
jurisprudéncia. Provas ilicitas sob o prisma da&Chtagna e da Lei 11.690/08, no processo
penal brasileiro, é tema polémico tanto na douttorao na jurisprudéncia, mas ndo ha como
negar que o entendimento majoritario da doutrima &entido de admitir a prova ilicipgo

reo e também a Teoria da Proporcionalidade dos befdigas. E na jurisprudéncia, alguns
dos nossos tribunais ja admitiram provas ilicitAsmonografia esta dividida em sete
capitulos, seguindo uma sequéncia légica. No promeapitulo trataremos da vedacéo
constitucional a prova ilicita, firmando posicaolapeelatividade deste preceito, isto €,
flexibilidade deste Principio diante de outro de ianarelevancia. E assumindo
posicionamento no sentido de que esta proibicA@ié direcionada ao Estado. No capitulo
segundo trataremos dos objetivos da reforma do go6dle Processo Penal, mais
especificamente na matéria probatoéria, que consista celeridade e economia processual.
Na sequéncia, estudaremos a teoria geral da paaedacao entre principios e provas ilicitas;
as provas ilicitas, ilegitimas e emprestadas. Nmilgeno capitulo analisaremos as correntes
doutrindrias a favor e contra a utilizagédo das asdlicitas, no processo. E no ultimo capitulo
estudaremos as mudancas inseridas pela Lei 110&98specificamente, no art. 157 do
Caddigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Provas llicitas. Constituicdo Gidaei 11.690/08.



ABSTRACT

This monograph work has for theme the illicit pah the Brazilian penal process to the
light of the Federal Constitution of 1988 and of ttaw 11.690/08. The objective is to show
that the Constitutional Beginning sculpted in thie &th, interruption LVI, should not be
interpreted in an absolute way, have seen thainfiexibility would generate injustice. And
that with the appearance of the Law 11.690/08 refehim interruption of the Constitution
Citizen passed to be treated with larger wealtdetéils in the art. 157 of the Code of Penal
Process. For accomplishment of this monographdgitaphical research was used. Books of
several doctrines were consulted and some sitds juiiisprudence. lllicit proofs under the
prism of the Charter and of the Law 11.690/08, e tBrazilian penal process, it is
controversial theme in the doctrine and in thespniudence, but no there is as denying that the
majority understanding of the doctrine is in thexsse of admitting the illicit proof for
defendant and also the Theory of the Proportionait the juridical goods. And in the
jurisprudence, some of our tribunals already admhittlicit proofs. The monograph is divided
in seven chapters, following a logical sequencethin first chapter we will treat from the
constitutional prohibition to the illicit proof, gdion for the relativity of this precept, that is,
flexibility of this beginning before another of tgar relevance. And assuming positioning in
the sense that this prohibition is more addresselde State. In the chapter as we will treat of
the objectives of the reform of the Code of Pemakc®ss, more specifically in the probatory
matter, that they consist of velocity and procetacmnomy. In the sequence, we will study
the general theory of the proof; the relationshgiween beginnings and illicit proofs; the
proofs illicit, illegitimate and borrowed. In theext to the last chapter we will analyze the
doctrinaire currents favorable and against theaigie illicit proofs, in the process. And in
the last chapter we will study the changes insdntethe Law 11. 690/08, specifically, in the
art. 157 of the Code of Penal Process.

Word-key: lllicit proofs. Constitution Citizen. Lad1.690/08.



RESUMEN

Este trabajo de la monografia tiene para el termaptaebas ilicitas en el proceso penal
brasilefio a la luz de la Constitucion Federal dé@819 de la Ley 11.690/08. El objetivo es
mostrar que el Principio Constitucional esculpi6 etrarte. 5, interrupcion LVI, no debe
interpretarse de una manera absoluta, ha vistsgueflexibilidad generaria la injusticia. Y
qgue con la apariencia de la Ley 11.690/08 se loigdh interrupcion del Ciudadano de la
Constitucion pasoé para ser tratada con la riquezs gnande de detalles en el arte. 157 del
Caddigo de Proceso Penal. Para el logro de estagnaiifa la investigacion bibliogréfica se
usd. Se consultaron libros de varias doctrinasgyrals sitios con la jurisprudencia. Las
pruebas ilicitas bajo el prisma de la Carta cangtinal y de la Ley 11.690/08, en el proceso
penal brasilefio, es el tema polémico en la doclyiea la jurisprudencia, pero ningun hay
como negar que la mayoria que entiende de la daatsta en el sentido de admitir la prueba
ilicita para el demandado y también la Teoria derégorcionalidad del género juridico. Y en
la jurisprudencia, algunos de nuestros tribunal@sitieron ya las pruebas ilicitas. La
monografia es dividido en siete capitulos, miensigsliendo una sucesion légica. En el
primer capitulo nosotros trataremos de la prohdbictconstitucional a la prueba ilicita,
posicione para la relatividad de este mandatoges, dlexibilidad de este principio antes de
otra de relevancia mas grande. Y posicionamiemtmante en el sentido que esta prohibicion
se dirige mas al Estado. En el capitulo cuando trasdrataremos de los objetivos de la
reforma del Cédigo de Proceso Penal, mas espeudit@ en la materia probatoria que ellos
consisten en velocidad y la economia procesalaBundesion, nosotros estudiaremos la teoria
general de la prueba; la relacion entre los priosiy las pruebas ilicitas; las pruebas ilicito,
ilegitime y pidié prestado. En el al lado del ukintapitulo nosotros analizaremos las
corrientes de la doctrina en el favor y contrasal de las pruebas ilicitas, en el proceso. Y en
el dltimo capitulo nosotros estudiaremos los cambisertados por la Ley 11. 690/08,
especificamente, en el arte. 157 del Cédigo deeBmPenal.

Palabra-importante: Las pruebas ilicitas. El Ciad@dde |la constitucion. Ley 11.690/08.
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1 NOCOES INTRODUTORIAS

Neste trabalho monografico abordaremos a questqueas ilicitas no processo
penal brasileiro sob o prisma da Constituicdo Faakr 1988 e da Lei 11.690/08. Trata-se de
um tema polémico e de grande importancia paraetdalirpois atinge, diretamente, direitos

fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

A escolha deste tema se deu em razédo da contemeptade legal em face da Lei
11.690/08 que imprimiu nova redacao ao artigo 1T ddigo de Processo Penal para tratar
com mais riqueza de detalhes da vedacao constimlceodo destino das provas ilicitas no
Processo Penal. Outro motivo da escolha do temavdpr ilicitas no processo penal

brasileiro” e devido ao fato de ser um assuntorpé.

Apesar da Carta Magna e da Lei Infraconstituciod@ admitir a utilizacdo da prova
ilicita, verificaremos que existe possibilidadeidica de se utilizar provas ilicitas em casos
excepcionais. Assim, € interessante fazer uma abemd apresentando os dois
posicionamentos: contra a utilizacdo de provastalce a favor da sua utilizagdo em

determinados casos.

A Constituicdo Federal de 1988 expressou no grin&%o LVI, a impossibilidade de
utilizacdo de provas ilicitas no processo. Enttetartanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia ha divergéncia sobre o entendimdesta vedacao: se deve ser interpretada de
modo absoluto ou relativo. Isto porque, em variasnentos, havera conflito entre o direito
violado na producéo da prova e a verdade por etodstrada. E em algumas situacoes, far-
se-a necessaria a utilizacdo da prova ilicita pasguardar direitos constitucionais mais
relevantes. Por outro, ndo pode o Ordenamentoidupermitir que um direito protegido por

lei seja violado.

Diante deste impasse é que surge a problematida-$toutilizar provas vedadas pela

Constituicdo Federal e pela lei 11.690/08 no pxeenal brasileiro?
Nesta monografia foram levantadas algumas hipgteses por exemplo.

E possivel a utilizacdo da prova ilicjseo reo?
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Em quais hipéteses podemos utilizar a prova iljpitaderivacdo?

Este trabalho deseja contribuir para o universialijcm, estimulando o debate, uma vez
que, trata de assunto atual, polémico e de ineikss estudiosos do direito. Na esfera social,
deseja-se promover uma sociedade mais justa, atdavdefesa da prova ilicpao reo. E no
ambito académico, serd disponibilizado um matetédrico, que possibilite a novos

académicos e ao mundo cientifico mais informaca@es @ estudo do tema.

O objetivo geral consiste em analisar de que mo@Qorsstituicdo Cidada e a lei 11.
690/08 trata da prova ilicita no processo pendilaieo.

S&o objetivos especificos desta monografia reaficom fundamento na doutrina e na
jurisprudéncia, a possibilidade juridica de utigida da prova ilicita. E com base nas Teorias
Norte America verificar a possibilidade de utilidagda prova ilicita derivada.

Utilizaremos para realizacdo desta monografia dequsa bibliogréafica. Neste
sentido, faremos uso de doutrinas, jurisprudénaegyos publicados em sites da internet,
Constituicdo Cidada, Lei e Cédigo de Processo Penal

Tendo como ponto de partida o tema desta monograéienos buscar, dentre os
registros e escritos ja existentes sobre o assumeas conclusGes acerca da tematica
proposta. Assim, pretendemos avancar, no sentiduesiguisar a “prova ilicita no processo

penal”, objeto de nosso estudo e que também éoadigetstudo de outros autores.

Em razdo do tema escolhido, observamos que sedmacnica mais adequada para o
fim almejado, pois estudaremos o objeto de pesdeisdo como ponto de partida outros
autores, que ja escreveram sobre 0 assunto efiadeentdo, realizaremos nosso proprio

estudo, com nossas préprias conclusodes.
Este trabalho monografico apresenta-se estruturacha sequéncia logica e didatica.

Neste sentido, iniciaremos nosso estudo pela anddisPrincipio Constitucional, que
prevé, no artigo 5°, inciso LVI, a inadmissibilidadlas provas obtidas através de meios

ilicitos.
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Logo em seguida, estudaremos os objetivos da rafaionCddigo de Processo Penal
(CPP). Verificaremos que os objetivos primordiaisdéam imprimir celeridade, simplicidade,

economia ao tramite do processo e garantir a g@siarisdicional em condi¢bes adequadas.

Na sequencia, trataremos da teoria geral da pdaveglacdo entre principios e provas
ilicitas; da prova ilicita, ilegitima e sua difeceatdo conceitual e da prova emprestada.

No pendultimo capitulo, analisaremos as correntegridd@rias acerca da possibilidade
juridica de utilizacdo da prova ilicita no ProceBsmal brasileiro.

Finalizando a monografia faremos uma analise da nedacao do art. 157 do Codigo
de Processo Penal. Verificaremos que a Lei 11.89%@€uiu trés paragrafos no art. 157 da
Lei Processual Penal e que o paragrafo quartodiaido pelo Presidente da Republica Luiz
Inacio Lula da Silva. No Projeto de Lei 4.205/0leqileu origem a Lei 11.690/08 estava

previsto, que “o0 juiz que conhecer do conteudo rdagpdeclarada inadmissivel ndo podera
proferir a sentenca ou o0 acordao”.



14

2 AS PROVAS ILICITAS EM FACE DA CONSTITUICAO FEDE RAL
DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 determinou em seéu5arinciso LVI, que sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas parsnilicitos. Neste sentido, por exemplo,

nao se admite uma prova colhida através de topicpica.

Trata-se de uma importante garantia em relacdoda persecutoria do Estado.
Pretende-se afastar a prova alcancada atravéside itfetos, em obediéncia ao Principio do
Devido Processo Legadlue process of law, que tem por finalidade neutralizar os abusos do
Poder Publico.

O Principio Constitucional do Devido Processo Legstulpido no art. 5°, inciso LIV
da Carta Magna, apresenta na vedacao das prastesijlfundamento dos mais relevantes, na
medida em que o réu tem direito de ndo ser demdmci@e ndo ser julgado e de nédo ser
condenado com base em provas obtidas ou produdédema contraria ao que determina o
comando constitucional, fazendo com que o podesepatdrio e o poder investigatério do

Estado atuem dentro dos limites legais.

O objetivo é assegurar protecdo ao cidadao coningesiéncia arbitraria do Estado,
nao permitindo que este exerca o seu direito de& pando por meio de um processo judicial
legitimo, proporcionando ao acusado o direito deremfer resisténcia, produzir provas e
influenciar no convencimento do magistrado. Dessdanndo se admite a puni¢cdo sem o
devido processo legal. Assim, as antigas formad®osi¢cao do litigio, como por exemplo:
a vinganca privada e a autodefesa ndo sdo maistigsypelo nosso ordenamento juridico.

O Direito Penal, na sua evolucao histérica, aptesetrés fases, que se distinguem
pelas idéias defendidas, em cada uma delas, caghceh punicdo. S&o elas: fase primitiva,
fase humanitaria e fase cientifica contemporanedanganca privada encontra-se inserida na
fase primitiva e consistia num meio de resolucéd® amflitos onde a justica era feita pelas
proprias maos. Com o surgimento do Estado, o padelgrunir, que num primeiro momento,

encontrava-se nas maos de particulares, passourssepdlio estatal.
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O direito de punir do Estado estd diretamente i@tado ao Principio do Devido
Processo Legal, também denominadodde process of law, que consiste em assegurar a
pessoa o direito de nédo ser privada dos seus béasea liberdade, sem a garantia de um
processo desenvolvido na forma estabelecida ent lei.que esta expresso na Constituicao

Federal no art. 5°, inciso LIV.

O due process os law garante ao acusado a plenitude de defesa, condgresm o
direito de ser ouvido, de ter oportunidade de seifestar sempre depois da acusacdo e em
todas as oportunidades, de ser informado pessotraeerca de todos os atos processuais, de
ter acesso a defesa técnica realizada por advodadser julgado por um juizo competente,
de oferecer recurso a uma instancia superior (dgpho de jurisdicdo), a publicidade e
motivacdo das decisfes, ressalvadas as excecdestggeem lei, direito a revisdo criminal e
direito a imutabilidade das decisfes favoraveissitadas em julgado, que sao aquelas onde

nao cabe mais recurso.

A partir do momento que uma pessoa viola uma ngremal, surge para o Estado o
direito de punir, também denominado @l&s puniendi. No entanto, para que o Estado possa
aplicar uma sancéo, executar uma pena ou medidaglganca, deve agir de acordo com
devido processo legal. O Principio do Devido Prsaelsegal assegura a todo cidadao o
prévio conhecimento das regras processuais quipldiaon o processo, fazendo com que o

Estado seja obrigado a respeita-las.

O art. 5° € uma protecdo dos cidaddos em facetaddoe® ndo o contrario.

Eventuais prote¢bes do Estado em face dos cidad@agguladas em outros
dispositivos. Nesse ponto, j& foi objeto de prosasdagacdo se o estado
poderia utilizar os dispositivos do art. 5° pararegr suas atividades em
detrimento do particular. Entendemos que o artrédela vedacbes ao

Estado, de modo que se este quiser utilizar sga farativa, s6 podera fazé-
lo legislando a respeito do que pretende, na meatidsuas limitacdes, mas
jamais utilizar o art. 5° para ‘defender-se’ deadiibbs que ndo estiverem
agindo de forma adequada. (MOTTA, DOUGLAS, 20083).

Os direitos individuais fundamentais, previstosano 5° da Constituicdo Cidada, séo

classificados em: direitos de primeira geracageatgpinda geracao e de terceira geracao.

Direitos de primeira geracdo sao aqueles que reqmas limitagdes do Estado com
relacdo ao cidaddo. Trata-se de um ndo fazergistona prestacdo negativa por parte do
Estado. Dessa forma, o cidadéo fica protegido eatewis arbitrariedades. Como exemplos,

podemos citar: direito a propriedade, a liberdadseguranca e a vida.
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Direitos de segunda geracédo sao aqueles que visgarpionar melhores condi¢des
de vida e de trabalho para sociedade. Consiste ptestacao positiva. Desse modo, o Estado
nado pode eximir-se de suas obrigacbes. Estamosdtalale direito sociais, culturais,

econdmicos. Como exemplo, temos: protecao aossdpsotecao ao trabalho.

Direitos de terceira geracdo sao os denominadosli@gos difusos e direitos
coletivos. Também recebem a denominacédo de trangdnais. Eles vao além da esfera
individual. Temos por exemplo: a protecdo ao meibiante, a qualidade de vida saudavel, a

defesa do consumidor, da infancia e juventude.

Como ja foi dito os direitos individuais exercempwntante funcdo de controle da

atividade estatal. Eles limitam o poder do Estagdando abusos.

Os direitos individuais também sdo denominados demas declaratérias, pois
demonstram a existéncia de direitos. Estes saguass®s através das garantias individuais.
A diferenga entre um e outro reside no fato de qudireito declara a existéncia da
prerrogativa e a garantia confere efetividade esitdi

Confirmando a tese de que o Estado deve abster-gtlidar provas ilicitas, temos as

palavras do Ministro Celso de Mello, proferidaguigamento de uma Acéao Penal:

A norma inscrita no art. 5°, LVI, da Lei Fundamémi@mulgada em 1988,
consagrou, entre nds, com fundamento em solidostéaigi doutrinario [...]
0 postulado de que a prova obtida por meios ilciteve ser repudiada, e
repudiada sempre, pelos juizes e Tribunais, pos neéévante que sejam os
fatos por ela apurados, uma vez que se subsumecelaonceito de
inconstitucionalidade [...]. A clausula constitutab dodue process of law -
gue se destina a garantir a pessoa do acusad@ @xites eventualmente
abusivas do Poder Publico - tem, no dogma da irssiloilidade das provas
ilicitas, uma de suas projecdes concretizadoras exgressivas, na medida
em gue o réu tem o impostergavel direito de ndaeeunciado, de ndo ser
julgado e de ndo ser condenado com apoio em elemigrstrutorios obtidos
ou produzidos de forma incompativel com os limiiegpostos pelo
ordenamento juridico, ao poder persecutorio e atempamvestigatério do
Estado. A absoluta invalidade da prova ilicitarmf-lhe, de modo radical, a
eficacia demonstrativa dos fatos e eventos cujdideele material ela
pretende evidenciar. Trata-se de consequéncia ejiadnecessariamente,
da garantia constitucional que tutela a situacdimipa dos acusados em
juizo penal e que exclui, de modo peremptério, ssipdidade de uso, em
sede processual, da prova - de qualquer provaa-ikicifude venha a ser
reconhecida pelo Poder Judiciario. A prova iliéitarova inidénea. Mais do
gue isso, prova ilicita é prova imprestavel. Naoeseste, por essa explicita
razdo, de qualquer aptidao juridico-material. Piitig#ia, sendo providéncia
instrutéria eivada de inconstitucionalidade, apmesse destituida de
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qualquer grau, por minimo que seja, de eficicidiga. Tenho tido a
oportunidade de enfatizar, neste Tribunal, que &luSionary Rule,
considerada essencial pela jurisprudéncia da Saprearte dos Estados
Unidos da América, na definicdo dos limites da idtile probatoéria
desenvolvida pelo Estado, destina-se, na abraraydaceu conteldo, e pelo
banimento processual de evidéncia ilicitamentegadias, a proteger os réus
criminais contra a ilegitima producdo ou ilegal heita de prova
incriminadora [...J

Importante mencionar que os direitos individuaie Bdo absolutos. De modo que, havendo

conflitos entre eles, deve-se analisar qual dgwexdonderar, no caso concreto.

Diante da vedacdo constitucional, coube a douteire jurisprudéncia a tarefa de
harmonizar os interesses conflitantes entre a aegarda sociedade e a protecdo das

liberdades publicas individuais, ponto central dawbssao dos limites a atividade probatéria.

A doutrina constitucional passou a atenuar a vedagd provas ilicitas,
tendo por objetivo corrigir distor¢cbes a que adegi da exclusdo poderia
levar em casos de excepcional gravidade. Com baserincipio da
proporcionalidade é previsto hipéteses em que @sprilicitas, em carater
excepcional, poderdo ser utlizadas, pois nenhuimerdade publica é
absoluta, havendo casos delicados, em que se pajoebo direito tutelado
€ mais importante que o direito a intimidade, sggreliberdade de
comunicacao, por exemplo. (MORAES, 2009, p. 111)
A regra deve ser a inadmissibilidade das provasladbtpor meios ilicitos, que so
excepcionalmente deverdo ser utilizadas em juizoyespeito as liberdades publicas e ao
principio da dignidade da pessoa humana na coltdeifaovas e na propria persecucao penal

do Estado.

Os direitos expressos, no artigo 5°, constituemmimimo dos direito que qualquer
individuo deve usufruir em um Estado Democraticeistem para garantir a dignidade da

pessoa humana, conforme estabelece o artigo % iic da nossa Carta Magna.

A dignidade da pessoa humana é fundamento da Regp@derativa do Brasil, dai
conclui-se que o Estado existe em funcdo de toslg&ssoas e ndo o contrario. De maneira
inovadora, o Poder Constituinte Originario, pafangar esta idéia, dispds, estrategicamente,

o capitulo dos direitos fundamentais antes do wlapdue trata da organizacao do Estado.

! Min. Celso de Mello, voto no acérddo da AP n° 307E¥F - Pleno do STF, j. 13.12.94, DJ 13.10.95, Reh. ILMAR

GALVAO.
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Assim, toda e qualquer acdo do Estado deve seagmpelo respeito a dignidade da

pessoa humana.

A dignidade € uma qualificacdo inerente a pessoaaha, pois pelo simples fato de
fazer parte da espécie humana, a pessoa devespeitada, independentemente de origem,
raca, idade, sexo, estado civil, condicdo sociat@andmica. O Estado tem o dever de tratar

com respeito o ser humano.
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3 OBJETIVOS DA REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E
AS PROVAS

O Cddigo de Processo Penal entrou em vigor em li@htlo sido redigido numa
época em que vigorava a Constituicdo de 1937, negpel por implantar o Estado Novo.
Tratava-se de uma constituicdo outorgada com #datke de manter no poder o presidente
Getulio Vargas e privilegiar interesses de deteaohiis grupos politicos que desejavam um
governo forte. A caracteristica principal dessastitricdo era a grande concentracdo de
poderes nas maos do Presidente. Tinha contel@onfente centralizador, ficando a cargo do
chefe do executivo a nomeacao das autoridadesuastads interventores. Estes, por sua vez,

eram responsaveis por nomear as autoridades maisicip

A Constituicdo de 1937 foi inspirada na legislatdarista do ditador polonés Jozef
Pilsudski, recebendo, assim, a denominacao de &aaambém no regime facista de Benito
Mussolini, na Itadlia. O texto constitucional reme®u uma republica com imensa
concentracdo de poderes nas maos do chefe do iewecabnservadora, militarista e

autoritaria.

Desde sua edicdo, a legislacdo processual pensdoypapor varias outras
Constituicdes, chegando até a nossa atual cogétituLogicamente, ha um descompasso
entre o Codigo de Processo Penal, redigido nunogede ditadura e a Constituicdo Federal

de 1988, também denominada de Constituicao Cidada.

Apesar das reformas, realizadas desde a sua ermmadagor em 1941, ainda ha
muitos procedimentos no Cédigo de Processo Pergbgacisam atualizados.

Neste sentido, diversos artigos do Coédigo de Bsacd’enal ja foram alterados,
visando adequa-los a nova realidade juridica. Brawnse tramitando, no Congresso
Nacional, varios projetos de lei que se forem agiog irdo modificar ainda mais a lei

processual penal.

Obviamente, a doutrina e a Jurisprudéncia néo gregneram estaticas no transcorrer
desse longo periodo de tempo. Foram elas as piacipntes de fundamentacdo das

alteracOes legislativas.
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Na vigéncia do Estado Democrético de Direito, asa os tribunais a reconhecer
gue diversos procedimentos precisavam ser atuabzathtretanto, devido a morosidade do
Poder Legislativo, somente em 2008 é que foramad@t quatro leis alterando alguns

procedimentos no Cédigo de Processo Penal.

A Lei 11.690/08, publicada em 10.06.2008, é redoltda conversao do
Projeto de Lei N. 4.205/01 e altera dispositivosCdaligo de Processo Penal
relativos a prova, entrando em vigor em 60 (seaelids apds a publicacéo,
ou seja, em 09.08.2008, conforme dispfe seu art{(FBRRENTONI, 2008,
p. 125)

A Lei que reformou parcialmente o Codigo de Prazd3snal procurou estabelecer
novas regras para o sistema probatorio no Processal. As mudancas referidas séo

relativas exclusivamente ao Processo Penal, istosgprocedimentos.

O Projeto de Lei 4205 /2001 sancionado, pelo PeestdLuiz Inacio Lula da
Silva, trouxe, ao Cdodigo de Processo Penal, aiesagom o0 escopo dar
mais celeridade, simplicidade e seguranca ao @ocpenal e com isso
alcancar a efetiva prestacéo jurisdicional. Apelsaa Camara ter aprovado
por unanimidade o regime de tramitagdo de urgépeia a apreciacdo do
Projeto de Lei 4205 /2001, de autoria do Poder &kax, somente seis anos
depois de sua apresentacdo ao Plenario da Camaaeguitados é que o
Projeto chega ao Plenéario do Senado Federal, delewa mais um ano para
voltar ao Poder Executivo e ser sancionado, damg@ra a Lei 11.690
/2008. Logo, ndo é de hoje que se busca acelerdimo da marcha
processual penal, ndo obstante o desacelerado ereggmtramitacdo do
Projeto de Lei. O novo teor do artigo 157 traz &islacéo
infraconstitucional uma vedacdo ja prevista no seciLVI, art. 5°,
Constituicdo Federal, ou seja, a inadmissibiliddds provas ilicitas no
processo. Notavelmente o artigo da dois passosestefr o primeiro
determina que as provas ilicitas deverado ser desdwatdas do processo, € 0
segundo esta no conceito de provas ilicitas comtidoorpo do artigo, qual
seja: ‘as obtidas em violagdo a normas constitatsorou legais’.
Fundamental a nova regulamentagéo do art. 157 af#is de coibir praticas
infracionais do proprio Estado e assegurar dirgdtgarantias individuais de
todos, acaba por fixar parametros legais dentrajdas ndo mais se podera
alegar nulidadé.

Segundo PARENTONI (2008, p. 127) “No caso das g@soilicitas as mudancas
asseguram o direito a ampla defesa, uma vez quesmeart. 233 do CPP tratava desse

assunto, além do art. 5°, LVI, da nossa Constituiggderal.”

2 YOSHIKAWA, Daniella Parra Pedroso Lei 11.690/08: o novo regramento das provas iltas. Disponivel

em:<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php@s/=20080611120430212>. Acesso em: 16 set. 2010.
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O direito a ampla defesa vem expresso no artiref5o LV, da Carta Magna. Sua
concepcao possui embasamento legal no direito amaclitorio, segundo o qual ninguém

pode ser condenado sem ser ofertado o direitofdsale

“O objetivo primordial da reforma processual pet@isubstanciada, dentre outros, no
presente projeto de lei, € imprimir celeridade mplicidade ao desfecho do processo e
assegurar a prestacao jurisdicional em condicteguadias.” (PARENTONI, 2008, p.124)

Deve-se compreender por celeridade, a rdpida soldoalitigio. Neste sentido, a
Emenda Constitucional n 45, inseriu o inciso LXX\db art. 5° da Carta Magna, de modo a
proclamar o direito fundamental a celeridade natpgéio da resposta judiciah, verbis. "a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdoegssados a razoavel duracdo do processo e

0S meios que garantam a celeridade de sua trawiitaca

A transparéncia, a desburocratizacdo e a celeriddae corolarios da
estrutura acusatéria adotada pelo novo processal.p@nmecanismo de
selecdo de casos e a adequagdo dos procediment@soa ou menor
complexidade dos fatos e a gravidade da infracaooséras técnicas que
visam a maior eficiéncia. Tudo, ainda, marcado gkihalidade da reforma,
que envolve aspectos administrativos e gerenciaess aigdos da justica
penal e do pessoal de apoio, bem como o necesséniomental técnico,
imprescindiveis para a operacionalidade do sistefs. idéias, que
impregnam o Coédigo Modelo de Processo Penal pagao-bmérica,
serviram de base para a profunda reforma dos sistpnocessuais de paises
como a Argentina, Guatemala, Costa Rica, El Salvattnezuela, Paraguai
e para os projetos do Chile, Bolivia e Hondurasnaitando também
reformas parciais no Brasil. E nas mesmas idéiadaiam-se as reformas
dos cddigos da Italia e de Portugal. O alinhamdetom numero cada vez
maior de paises as idéias fundantes do Cddigo Modpbnta para a
necessidade urgente de o Brasil adequar seu mpdetessual penal as
novas tendéncias, até porque muitos dos instilto€0digo de Processo
Penal de 1940 devem ser reestruturados de acordcosqrincipios e as
regras da Constituigdo superveniente, com os amrsram em conflito.
Disso também decorrem as dificuldades com uma pjud€ncia, nem
sempre sensivel a tenséo entre o velho e 0 novauR® lado, 0 processo
forjado em 1940, moroso, complicado, extremamemtendl, ndo se
coaduna com sua almejada efetividade, levando dréginente a
impunidadée®

Como podemos observar, a recente reforma teve ljetivim adequar o Cdédigo de
Processo Penal a Constituicdo Federal de 1988 wispriydéncia atual. Busca-se dar

® GRINOVER, Ada Pellegrini. A reforma do Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <
http://www.pesquisedireito.com/artigosprocessopatrab. Acesso em: 16 set. 2010.
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efetividade aos principios constitucionais da ragbéduracdo do processo e da garantia ao
amplo direito de defesa.

Deseja-se inserir o Brasil na modernidade procésdara tanto, busca-se a
celeridade, a efetividade, a informalidade e daade dos procedimentos. Também esta entre
0s objetivos da reforma a limitacdo de apresentagfcecursos protelatérios, que causam

morosidade processual, e que s6 aumentam a implenéda injustica.
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4 TEORIA GERAL DA PROVA

4.1 Conceito, objetivo e destinatario da prova

Como o juiz ndo pode proceder de oficio, a ativdiadisdicional tem sempre que ser
provocada, para que ela exista de fato. Ao serogamlo, 0 magistrado declara o direito que
esta previamente definido em lei, e especificamaotéireito processual penal, identifica a
responsabilidade criminal e impde a san¢cdo penpkssoa que, de acordo com a sua
conviccao, foi a responsavel pelo fato penalmegits/ante. Para tanto, devera o juiz basear-

se nas provas produzidas durante a fase de instcugdinal.

Cabe ao juiz, durante a fase instrutoria, buscareraade, dirimindo duvidas e
contradicbes que por acaso existam nas afirmagddatd feitas pelas partes. A falta de
certeza sobre a veracidade das informacgOes foaseg@édlas partes constitui as questdes de
fato, que, por meio da prova, deverao ser res@peto magistrado.

O instituto da prova é o fundamento para todo emaichento juridico penal. Utiliza-se
a prova para demonstrar os fatos alegados peléssparsera o instrumento pelo qual o
magistrado formara sua convicgdo. O conceito degpéoamplo e tém inUmeras definigbes,
NUCCI (2007, p. 359) conceitua desse modo:

O termo prova origina-se do latim probatio -, que significa ensaio,
verificagdo, inspegéo, exame, argumento, razdoyvapéo ou confirmacao.
Dele deriva o verbo provar probare -, significando ensaiar, verificar,
examinar, reconhecer por experiéncia, aprovary estisfeito com algo,
persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar.
Constitui prova todo elemento capaz de proporci@@rjuiz 0 conhecimento da
existéncia histérica do fato e de sua autoria.arsatde buscar a verdade real, para alcancar a

certeza sobre o fato atribuido ao acusado.

No ambito juridico o tema referente a prova é demdal importancia. A justica

julgara a lide conforme as provas dos autos, deongoe se o titular do direito ndo possuir
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um minimo de suporte probatério necessério a compro direito preiteado, terd o seu
pedido negado.

A prova € o alicerce sobre a qual se ergue todalétida processual. A prova para o
processo, e especificamente para o processo pasglme maior relevancia devido aos
direitos e garantias constitucionais envolvidosigde Nao se busca a certeza absoluta, a qual
€ intangivel, mas a certeza relativa suficienta ganviccdo do magistrado. Este pode atuar
no sentido de buscar a verdade dos fatos, commeeatt se deram. A doutrina denominou de

busca da verdade real.

No processo penal, o principio da verdade regqgnéera. Isto se justifica pelo poder
que o Estado detém de restringir a liberdade, amltkr, assim, todo um projeto de vida
pessoal. Desse modo é de vital importancia quasea probatéria reflita, fielmente, a
realidade dos fatos pretéritos, possibilitando adicjario promover a justica, objetivo

precipuo do direito.

A lei penal e a legislacao esparsa estabelecemnaltitas criminosas. Com a violagao
destas normas surge para o Estado o direito de. pAmiprovas desempenham importante
papel, qual seja, apurar a autoria ou ndo, de rdetado fato tipificado como crime.
Ocorrendo a verificagdo da autoria e ndo estandsepte nenhuma das excludentes de
ilicitude, a pessoa acusada, provavelmente, teréilserdade retirada.

Podemos compreender prova como o meio destinadoneif o convencimento do

magistrado acerca da verdade de um fato pretérito.

[...]JProva € o conjunto de atos praticados pelagepapelo juiz (CPP, arts,
156, 22 parte, 209 e 234) e por terceiros (p. extgs), destinados a levar ao
magistrado a conviccao acerca da existéncia ousiéexia de um fato, da
falsidade ou veracidade de uma afirmacdo. Tratgpedanto, de todo e
qualquer meio de percepcdo empregado pelo homemacbnalidade de
comprovar a verdade de uma alegacédo. (CAPEZ, 20@80)

Como vimos, a prova € essencial para que as patéegam influéncia na convicgéo

do magistrado. E o meio utilizado pelo juiz pararayuacéo dos fatos sobre os quais as partes

fundamentam suas alegacoes.

No processo, a prova ndo tem uma finalidade emesimm ou um fim moral ou

filosofico; sua finalidade € pratica, qual sejaj\aencer o juiz.
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Ao julgar um litigio, o juiz o faz com base nasya® dos autos. Através da analise do
contetdo probatorio, o juiz cumpre a sua funcaic@rde e prolata a sentenca. O vocabulo
sentenca provém de sentir. O juiz sente o processdsando a situacdo atraves das provas.
As provas nao se destinam diretamente ao magistoadiestinatario das provas é o processo.

O juiz as examinara e as avaliara, pois ele é tind¢&rio indireto das provas.

4.2 Objeto da prova

Deve-se entender por objeto da prova toda circoostafato ou alegacao referente ao
litigio sobre os quais ndo se tém certeza, e geeigam ser demonstrados perante o

magistrado para a solucao da lide.

Em vista do principio da economia processual, aperdatos que revelem davida na
sua configuragédo e que sejam relevantes para anj@ligto da causa merecem ser alcangcados

pela atividade probatoria.

O objeto da prova sdo os fatos. Nem todos os f@o€m devem ser
submetidos a atividade probatéria. Em primeiro duggpenas os fatos
pertinentes ao processo € gque suscitam o intedesparte em demonstra-
los; os fatos impertinentes, isto €, ndo relaciorambm a causa, devem ter
sua prova recusada pelo juiz, sob pena de desematlvidade inutil. Além

de pertinentes sé devem ser provados os fatosargks; que sdo 0s que
podem influir, em diferentes graus, na decisdoalsa (GRECO FILHO,
1998, p. 197)

Em sintese, 0 objeto da prova séo os fatos petéiserelevantes, e ndo submetidos a

presuncéo legal.

Nesse sentido, independem de prova os fatos axmoeabu intuitivos, os fatos

notérios, os fatos indteis e as presuncgdes legais.

Compreendendo, para corroborar o disposto neségnadio, tem-se o entendimento de
CAPEZ (2002, p. 261) “Fatos axiomaticos ou intawifvsao aqueles que sdo evidentes. A
evidéncia nada mais é do que um grau de certezaggteam dos conhecimentos sobre algo.

Nesses casos, se o fato € evidente, a convicggdormada, logo, ndo carece de prova”
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Assim, ndo é necessario provar que uma pessoaatho gstar em dois lugares ao

mesmo tempo, pois pela nossa intuicdo sabemos ajge énpossivel a natureza humana.

Podemos também citar como exemplo de fatos axioogtds casos de morte
violenta, onde as lesdes externas forem de tangakalade, que tornem evidente a causa da
morte. Nestes casos, ndo sera preciso realizanmeexie corpo de delito interno. E o que
dispde o paragrafo unico do art. 162 do Cdédigo med3so Penaln verbis. nos casos de
morte violenta, bastara o simples exame externeadtaver, quando ndo houver infracdo
penal que apurar, ou quando as lesbes externastipammprecisar a causa da morte e nao

houver necessidade de exame interno para a veébade alguma circunstancia relevante.

Corroborando o entendimento legal, CAPEZ (200264) afirma que “Fatos notorios

sao aqueles cujo conhecimento faz parte da cudeitana sociedade.”

Em outras palavras, fatos notorios sdo aqueles remmgiveis e que possam ser

conhecidos por um homem de cultura média.

Importante salientar que para que um fato sejader&o notério ndo € preciso o seu
efetivo conhecimento, bastando a possibilidadeudesgja confirmado pela ciéncia ou pelo

Senso comum.

Desse modo, ndo é necessario provar que a agua mwlyue o fogo queima ou que
no dia 7 de setembro comemora-se a independén@eadd, pois sdo fatos notorios, verdade
sabida por todos. Pelo mesmo motivo, ndo é preecdar que no Nordeste ocorrem secas ou
gue a festa natalina € comemorada no dia 25 dentbeae

Neste sentido pode-se observar o posicionamentBAREZ (2002, p. 261) “Fatos
inGteis sdo os fatos, verdadeiros ou ndo, que nfilenciam na solucdo da causa, na

apuracao da verdade real.”

Os fatos inuteis ndo dizem respeito a solugdo dsac&ao fatos que nao influenciam
na apuracdo da verdade real. Por exemplo: na lwoedntb¢o ocorreu um homicidio, numa
churrascaria. Sabe que o autor do delito utilizoia @wrma de fogo e fugiu logo em seguida.
Imagine que o promotor de justica deseja saberecaquitima estava comendo ou se a carne
servida na churrascaria era de boa qualidade. tastssndo guardam nenhuma relagéo com o
crime, portanto, sdo fatos inuteis que nada cargribpara solucdo do caso.
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Ratificando o entendimento legal, CAPEZ (2002, §il)2eciona “Presuncdes legais
sdo conclusdes decorrentes da prépria lei, ouaamaonhecimento que decorre da ordem

normal das coisas, podendo ser absolytas €t de jure) ou relativasjris tantum).”

Nesse sentido, a acusacdo ndo podera provar queamor de 18 anos tinha plena
capacidade de entender o carater ilicito do fais, @ lei presume sua incapacidade absoluta,

nao admitindo prova em contrario.

Todos os fatos restantes devem ser provados, ivelaesfato admitido ou aceito,
também chamado fato incontroverso, porque admipelas partes. Existe necessidade da
producao probatéria, pois o juiz pode questiongu® Ihe parecer duvidoso ou suspeito, nao

estando obrigado a aceitar o que for alegado umédorente pelas partes.

Excepcionalmente o direito pode ser objeto de pr&ease tratar de
direito federal nunca; apenas se se tratar de taingiunicipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinario o juizpeterminar que a
parte a quem aproveita-lhe faca a prova do teoraevigéncia.
(GREGO FILHO, 1998, p. 198)

Uma lide pode versar sobre fato, sobre direitosalure fato e direito. A doutrina das provas
judiciais, ndo se ocupa, em regra, da prova datairsomente das questbes do fato. Nesse sentido,

provar nada mais € do que representar fatos passado

4.3 Onus da prova

A prova ndo se traduz numa obrigagdo processuiah @sm onus, isto €, a posi¢ao

juridica cujo exercicio conduz seu titular a umadigdo mais favoravel.

O vocabulo 6nus é proveniente do latim e signifiaega, fardo ou peso. Logo, 6nus
da prova quer dizer encargo de provar. Onus ndevérdpois se assim fosse, seria uma
obrigacdo, cujo ndo cumprimento geraria uma sanQd@nus da prova corresponde ao
interesse da parte que alega o fato, de produzuapcom o objetivo de formar a conviccéo

do juiz acerca da veracidade da argumentagéo.
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A principal diferenga entre obrigacdo e 6nus resideobrigatoriedade.
Enquanto na obrigacdo a parte tem o dever de @rati@to, sob pena de
violar a lei, no 6nus o adimplemento é facultatige, modo que o seu néo
cumprimento ndo significa atuacdo contraria aoitdiréNeste ultimo caso,
contudo, embora néo tendo afrontado o ordenameqgtl, la parte arcara
com o prejuizo decorrente de sua inacdo ou degdedbter a vantagem que
adviria de sua atuagao (CAPEZ, 2002, p. 273).
Toda pretenséo punitiva baseia-se num fato. Imeiate, a acusacao, afirma um fato,
que pode ser verdadeiro ou ndo. Por outro ladéyu @ode opor-se a esta afirmagéo, negando
o fato, ou afirmando fato diferente que impedeingxie ou modifica a pretensao punitiva. O

fato afirmado pelo réu na sua defesa ndo necessaria é verdadeiro.

No processo penal, em regra, 0 6nus da prova écdsagio, que apresenta a
imputacdo em juizo por meio da queixa-crime ouetaldcia. No entanto, o réu pode chamar
para si o interesse de produzir prova, isto ocgumando alega, em seu beneficio, algum fato
que conduzira a excluséo da ilicitude ou da culjukzule.

O descumprimento do 6nus, contudo, por parte do nélo acarreta
necessariamente a procedéncia da imputacédo, porfjues da prova para a
defesa € um 06nus imperfeito, ou diminuido, em d&twlo principio "in
dubio pro reo", que leva a absolvicdo, no caso deidd quanto a
procedéncia da imputacdo. Assim, em principio, &esde incumbe a
iniciativa da prova das excludentes, mas bastalpeova que suscite uma
davida razoavel, porque a duvida milita em seu fa(@@RECO FILHO,
1998, p. 205)

O magistrado pode determinar a producdo de prevafficio. E o que disciplina o
Principio Inquisitivo. Este se caracteriza pel&idiade de iniciativa do magistrado, que se
verifica tanto para a instauracdo da relacdo psoedscomo para o seu desenvolvimento,

visando descobrir a verdade real dos fatos, indpea da vontade das partes litigantes.
Este tema encontra-se disciplinado no art. 156a@ttidgo de Processo Penil verbis:

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

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a gudmal, a producdo
antecipada de provas consideradas urgentes e meyaobservando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade daamedid

Il — determinar, no curso da instrucdo.aotes de proferir sentenca, a
realizacao de diligéncias para dirimir ddivida sqtwato relevante.
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4.4 Sistemas de apreciacao da prova

7

Como ja vimos, a finalidade da prova é produziresteza ou a conviccdo do
magistrado acerca dos fatos litigiosos. No entaatomanipular os meios de prova para
formar seu convencimento, o juiz ndo pode atuafodea arbitraria; por outro lado, deve

observar um método ou sistema.

Nesse sentido o doutrinador GRECO FILHO (1998,14) 2eciona que “Na avaliagcéo
das provas, € possivel imaginar trés sistemas qdenp orientar a conclusdo do juiz: o
sistema da livre apreciacdo ou da convic¢ao intonsistema da prova legal e o sistema da

persuasao racional.”

De acordo com o sistema da livre apreciagcdo ouodsiacdo intima, possui O juiz
total liberdade de decidir, convencendo-se da derdks fatos através de critérios de foro
intimo, independentemente do que consta nos autosde fundamentacdo do seu
convencimento. Este sistema é aplicado pelo Tribdoaluri. Desse modo, os jurados nao
fundamentam as razfes do seu convencimento, nemman@sporta como formaram sua

conviccgao.

No sistema da livre apreciacao, livre convic¢cdo dau conviccdo intimao que
prevalece é a intima convicgao do juiz, que € swlmepara apreciar as provas. Este sistema,
peca por conta dos excessos. Observe que ele atéegeesmo a conflitar com o Principio do
Contraditério, que nenhum direito processual moa@ode menosprezar.

O sistema da prova legal preestabelece um detetminalor para cada prova
produzida no processo, trata-se da valoragéo taxadarifada da prova. Assim cada prova
tem seu peso e seu valor, ficando o magistradoitadso critério fixado pelo legislador, bem
como restringido na sua atividade jurisdicionali ikeste periodo que se considerou nulo a
forca probatéria de um Unico testemunho. Estersesie exatamente o contrario do sistema da
livre conviccdo e representou uma reacdo ao sistenterior, que era evidentemente
instrumento de arbitrio, pois de nada servia agrmnsistente e produzida corretamente se,

depois, era possivel o juiz decidir de acordo apenen a sua consciéncia.

O sistema da persuasao racional ou convencimaaimnial reine concomitantemente
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as caracteristicas dos dois sistemas anterionas §istema misto, isto €, mantém a liberdade
de apreciagdo da prova e ao mesmo tempo vincutaneencimento do juiz as provas dos
autos, obrigando, o magistrado a fundamentar stiadtede forma que se possa compreender

o0 desenvolvimento do seu raciocinio e 0s motivosedeconvencimento.

7

A motivacdo é um dos fundamentos do sistema doermiwmento racional, pois
através desta confere-se racionalidade e legitaoeidaliberdade que dispde o magistrado na
apreciacdo da prova. Tanto assim que o sistem@m®ém conhecido como do livre

convencimento motivado, apreciacao fundamentagaaa fundamentada.

[...]Trata-se do sistema adotado, majoritariamepip processo penal
brasileiro, encontrando, inclusive, fundamento ma<iituicdo federal (art.

93, IX) e significando a permissdao dada ao juizapdecidir a causa de
acordo com seu livre convencimento, devendo, n@némt cuidar de

fundamenta-lo, nos autos, buscando persuadir ésspara comunidade em
abstrato. (NUCCI, 2007, p. 365)

O sistema do livre convencimento motivado é aquneleual o juiz, conforme seus
critérios de entendimento, com base no raciocininaelogica, observando a legislacéo

vigente, com fundamento nas provas dos autos,rprafeentenca, devendo motiva-la.

A fundamentacgéo das decisfes é obrigatdria poesgardeterminacéo constitucional,
€ 0 que dispbe o art. 93, inciso IX, da ConstitiE&deralin verbis. “todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fuedtadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinatius as préprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preseneagieitb a intimidade do interessado no sigilo ndo

prejudique o interesse publico a informacéao;”
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5 APLICACAO DE PRINCIPIOS AS PROVAS ILICITAS

5.1 O Principio da Verdade Real e as Provas Kicita

Ao tratarmos de provas, voltamos nossa atencéo gpdmasca da verdade, que no
processo penal, recebe a denominacao de substanatatial ou real. Sendo mais conhecida
por esta Ultima nomenclatura. Contrastando comr@dade real, temos a verdade formal ou

instrumental do Processo Civil.

Ja que estamos tratando de verdade, no ambito w420 Penal, cabe defini-la:
verdade é a conformidade que se verifica entregamimleoldgica e a realidade. Ja a certeza é
a crenca nessa identidade, gerando um estado tioegpculado a um fato, ainda que essa
crenca ndo corresponda a verdade objetiva. Emsop#iavras, a verdade estd nos fatos; a

certeza estd em nos.

Importante mencionar que a descoberta da verdadenpre relativa, uma vez que o
que é verdadeiro para uns, pode ndo ser para o@rabjetivo da parte, no processo, €
convencer o juiz, por meio da prova, de que sudmde realidade € a correta, ou seja, de que

os fatos ocorreram no plano real exatamente cotaalescrito em sua peticao.

O processo é o meio utilizado pelo Estado parafetévar o direito, que tem por
objetivo precipuo promover a justica. Assim, enpe@® ao Principio da Verdade Real, pode

ser utilizada uma prova ilicita quando for o imeeio de provar a inocéncia do réu.

Se existirem provas que levariam a considerar cuado e a0 mesmo tempo provas
que permitem supd-lo inocente. Estabelece-se addiwa mente do magistrado, e nesse

estado de incerteza, ele deve absolver com basenudpio doin dubio proreo

O principio doin dubio pro reo consagra a presuncdo de inocéncia e tem por
finalidade ndo permitir que o agente possa seriderzlo culpado de algum delito enquanto

restar ddvida sobre a sua inocéncia.
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A prova tem uma finalidade muito clara, qual sega,reconstrucdo dos fatos
investigados no processo, buscando a maior aprg&imnpossivel com a realidade histérica,
ou seja, com a verdade dos fatos , da forma qtigafeente ocorreram no espaco e no tempo

pretérito. A tarefa €, portanto, bastante diftpdiando ndo impossivel.

Por mais dificil e por mais improvavel que sejapbtese de reconstrucao dos fatos tal

como ocorreram, cabe ao Estado essa importanta.tare

Para consecugdo de tdo gigantesca tarefa, séonitdigados diversos

meios ou métodos de prova, com 0s quais (e medintpiais) se espera
chegar o mais proximo possivel da realidade doss fahvestigados,

submetidos, porém, a um limite previamente definito Constituicéo

Federal: o respeito aos direitos e as garantiasidicis, do acusado e de
terceiros, protegidos pelo imenso manto da inadbilissde das provas

obtidas ilicitamente (OLIVEIRA, 2007, p. 278).

A vedacao das provas ilicitas, no processo, conmeggdcionado, € mais direcionada
aos Orgdos estatais, que na sua acao persecutdopeoducdo de provas devem-se pautar
pelos limites tracados pela lei. E uma regra aslyiois visa evitar abusos por parte do

Estado contra o cidadao.

De acordo com NUCCI (2007, p. 360): “[...]JProvdsiihs ndo sdo admissiveis, ainda

que possam ser Uteis a busca da verdade real,ssakaecéo voltada ao interesse do réu”.

Assim, h& possibilidade de utilizacdo da provaitdjcem casos excepcionais. Por
exemplo, quando esta for o Unico meio de benefig¥u. Explica-se a admissédo da prova

ilicita argumentando que € bem melhor aceita-lgudover um inocente condenado a prisao.

Admitir, por forca de uma regra constitucional, cueprova ilicita, em hipotese
alguma, podera vir a ser utilizada, no processenmeque a favor do réu, vai de encontro ao
Principio da Verdade Real. Este busca reproduzfatos tal qual ocorreram. E se o Unico
meio possivel de reconstrucdo dessa verdade &&idar pela utilizagdo de uma prova ilicita,

desde que, para beneficiar o acusado, ndo ha poegae acolhimento.

Importante lembrar que o principio da inadmifisidde da prova ilicita ndo possui
carater absoluto, de modo que, visando assegui@eito a liberdade, bem de elevado valor
para o ser humano, o direito admite excecao a prgrasta na Constituicdo Federal de 1988,

art. 5, inciso LVI.
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5.2 Principios da Publicidade e Moralidade Adntraisva e as Provas llicitas

A inadmissibilidade das provas ilicitas decorre psicdo preferente dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico, fazendo caesgja impossivel a violagdo de uma
liberdade publica para obtencdo de qualquer prokatretanto, em defesa da probidade
administrativa, a inadmissibilidade das provasté; deve ser compatibilizada com os outros

principios constitucionais, entre eles os Prinajpia Moralidade e Publicidade.

O caput do art. 37 da Constituicdo Federal prevé que d@rastnacdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dosi&stao Distrito Federal e dos Municipios

obedecera aos principios de legalidade, impessai@jdnoralidade, publicidade e eficiéncia.

O administrador publico, no exercicio da sua funciwe obediéncia aos principios
administrativos previstos na nossa Carta Magnaambém aos principios éticos de

razoabilidade e justica.

O agente publico deve agir com probidade, honefgidhonradez, integridade de

carater e retidao.

Probidade administrativa consiste no dever do &méio de servir a Administracao
Publica com honestidade, atuando no exercicio ds $uncbes, sem tirar proveito dos

poderes ou das facilidades inerentes ao cargoesefzeneficio proprio ou de outra pessoa.

Corroborando esse entendimento MORAES (2009, p) afiffna que “O dever de
mostrar honestidade decorre do principio da puade, pelo qual todos os atos publicos

devem ser de conhecimento geral, para que a sdeigadssa fiscaliza-los.”

Neste sentido, o Principio da Publicidade conssituiem importante instrumento de
controle dos atos dos gestores da coisa publida, gicavés da transparéncia na gestao,
havera maior qualidade na formacédo da opinido dedade e maior conscientizacdo da
realidade do Estado. O Poder Publico, devido amdatser publico, deve agir com a maior
transparéncia possivel, de modo que os adminisraaiam, a todo instante, conhecimento
do que os administradores estao fazendo.
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Com relacdo ao Principio da Moralidade, buscougsledor constitucional, proibir

condutas eticamente inaceitaveis e transgressorssn$o moral da sociedade.

Em respeito aos principios da moralidade e pulaid@do agente publico, ndo pode

utilizar-se da protegdo constitucional para encatividades ilicitas.

Dessa forma devera ser permitida a utilizacdo deagfes clandestinas por
um dos interlocutores, realizadas sem o conhecondatagente publico,

gue comprovem sua participagdo, utilizando-se de csggo, funcdo ou

emprego publico, na préatica de atos ilicitos (p@neplo: concussao, trafico
de influéncia, ato de improbidade administrativegp lhe sendo possivel
alegar as inviolabilidades & intimidade ou a vidagna no trato da res
publica; pois, na administracdo publica, em regéxn vigora o sigilo na

conducao dos negécios politicos do estado, ma#oipio da publicidade

(MORAES, 2009, p. 117).

O Estado Democratico de Direito pressupfe uma Adimaicdo Publica transparente,
uma vez que a transparéncia proporciona governds aeanocraticos e ndo ha um meio

melhor de fiscalizacdo dos atos da administracduliqall do que uma sociedade bem

informada.

A transparéncia € uma oOtima forma de impedir quéerdenados atos da
administracédo publica estejam viciados ou mascargums o povo passa a conhecer de que
forma seus representantes estao operando a cdibeapgue como o préprio nome ja diz é

de todos.

Numa gestdo administrativa que zela pela transpaéi cidaddo exerce papel
fundamental, qual seja, verificar se o dinheirolipdlesta sendo empregado da forma correta.

Portanto, as condutas dos agentes publicos deveotargs pela

transparéncia e publicidade, ndo podendo a invocdedinviolabilidades

constitucionais constituir instrumento de salvadaate praticas ilicitas, que
permitam a utilizacdo de seus cargos, fun¢fes quegos publicos como
verdadeira clausula de irresponsabilidade por amssilicitos, pois, conclui

o Ministro Sepulveda Pertence, inexiste protecéntiidade na hipotese de
uma corrupcao passiva praticada em reparticaoqaiMORAES, 2009, p.

118).

Por ultimo, importante salientar que a publicidgde vem a surtir efeitos juridicos é
aquela realizada através do 6rgao oficial, ndo laqgteta pela impressa particular, ou

qualquer outro meio de informacao.
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5.3 O Principio da Proporcionalidade e as Proveisas$

As provas ilicitas e as provas ilegitimas podesin, casos excepcionais, serem
admitidas no processo, através da utilizacdo ducipio da proporcionalidade. De acordo
com esse principio, amplamente utilizado na judd@ncia alema, a partir de 1945, nenhuma
garantia constitucional se reveste de valor absausupremo, de modo a extinguir outra

garantia de equivalente grau de importancia.

O Principio da Proporcionalidade do direito alemém, territério Norte-Americano
recebeu a denominagéo de Razoabilidade.

A aplicagdo do Principio da Proporcionalidguie reo é questéo pacifica na doutrina
brasileira, pois o Principio esculpido no artige iBtiso LVI, da Constituicdo Federal de
1988, que proibe as provas obtidas por meioso$icile ingressarem no processo, nao pode

ser utilizado como escudo para perpetuar condesagjistas.

Neste sentido, entre admitir uma prova vedada pelenamento juridico, a qual se
configura como o Unico meio de comprovar a ino@ i acusado, e permitir que alguém,
sem qualquer responsabilidade pelo ato criminogmuiatdo, seja privado, injustamente, de
sua liberdade. E preferivel, sem divida algumanitiera utilizacio da prova ilicita, pois esta
€ a opcao mais compativel com o Estado Democrdéidireito e a protecao da dignidade da

pessoa humana, que é um dos fundamentos da Repkibtierativa do Brasil.

Questdo delicada é a adocdo do Principio da Priopaiitlade pro societate. A
acusacdao, principalmente a promovida pelo Ministéiblico, tem por objetivo proteger
valores fundamentais da sociedade, tutelados pml@manpenal. No caso de um eventual
conflito entre a garantia do sigilo e a protecawida, do patrimdnio, da seguranca, bens que,
também, sdo protegidos pelo nosso ordenamentdcjuridabera ao magistrado sopesar e
avaliar os valores conflitantes envolvidos, de madwivilegiar um deles, em detrimento do

outro.

Um exemplo de aplicacdo do Principio da Propordidadepro societate consiste em
uma carta apreendida ilicitamente, a qual serigirde® ao chefe de uma poderosa
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organizacdo criminosa de trafico de drogas, comficagdes no crime organizado. Neste
caso, € Obvio, que é mais importante desarticidan @poderosa organizagcdo criminosa,
utilizando-se para tanto da prova ilicita; do quatgger o interesse do preso ao sigilo de sua
correspondéncia epistolar, da qual se vale pargticg criminosa. Esse entendimento €

confirmado pelo seguinte acérdao do Supremo Tribeederal (STF):

A administracdo penitenciaria, com fundamento emdaa de seguranca
publica, de disciplina prisional ou de preservagdoordem publica, pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitamtana mscrita no art. 41,
pardgrafo Unico, da Lei n. 7.210/84, proceder aeriaptacdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eiaaqtidusula tutelar da
inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode cotsti instrumento de

salvaguarda de praticas ilicitas.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que um diredividual ndo pode servir de
protecdo para a pratica de ilicitudes, de tal squgea Suprema Corte acolhe a tese segundo a
qgual ndo ha direitos fundamentais absolutos.

No entanto, ndo se pode estabelecer limite, emmaadsas liberdades publicas, mas
somente no caso concreto, por meio do juizo deopcamalidade. Assim, 0 magistrado ao
analisar um determinado caso, relativizara um tdirkindamental em nome de outro para

evitar a pratica de atos ilicitos.

O sigilo da correspondéncia ndo € absoluto. H&digbes expressas e implicitas. No
art. 136, paragrafo primeiro, da Constituicdo Faldde 1988, esta expresso, que durante o
estado de defesa, o decreto que institui-lo dedeerminar o tempo de sua duracdo, além de

especificar as garantias constitucionais restragjidentre elas o sigilo da correspondéncia.

Ao lado do direito ao sigilo das correspondénci@ise procura tornar efetiva a
protecdo a vida privada, a intimidade e até a imagea honra, ha direito de defesa dos
cidadaos contra a utilizacdo dessa garantia coaistital, como forma de perpetrar os crimes
mais variados. Assim, o Estado no estrito cumprimelo dever legal, de manutencao da
ordem, no sentido de evitar a ocorréncia de ikcip@nais, podera quebrar o sigilo da

correspondéncia dos presos.

Neste mesmo sentido, ou seja, utilizagdo do Pimcig Proporcionalidade
pro societate, temos um julgado recente do Supremo Tribunal faéde

* LUCENA, Miguel. O sigilo de correspondéncia do preso versus a segugca da comunidade Disponivel em:
<http://www.ufsm.br/direito/artigos/execucao-pesigilo_correspondencia.htm>. Acesso em: 27 hov0201
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Trata-se do caso de extradicdo de uma artista arexique alegou ter sido
estuprada no interior das dependéncias da Polédarkl. O STF deferiu a
producdo de exame de DNA na placenta da gestagtelhida sem a
autorizacdo desta, com fundamento em uma necegsam@eracdo, entre
valores constitucionais contrapostos, admitindotd@na aplicacdo da
proporcionalidade na produc&o da prova.

Importante mencionar nesta decisao que:

N&o existe lei brasileira autorizando o exame deéA@RNntra a vontade do titular do
material recolhido. Também néo ha lei prevendossipdidade de prévia autorizacao judicial
para a criagdo de meios de prova ndo previstoegialdcdo pertinente. Assim, mesmo
tratando-se de material colhido da vitima do supestupro, o fato € que, em relacdo aos

possiveis réus, o0 meio de prova utilizado sergalle

Assim, é nitido que a Suprema Corte, utilizowlsePrincipio da Proporcionalidade

admitindo prova nao prevista em lei e mais ainddaamor da acusacéo.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga salmitido com alguma freqiiéncia
a tese da proporcionalidade, sobretudo quanto st@peas gravacdes de conversas por um

dos interlocutores sem a autorizagao do outro.

Percebe-se, contudo, que muitas vezes, a fundagdenttps julgados ndo encontra
apoio na hipotese em tela, pois 0 caso se uma gavabtida durante uma situacdo de
flagrante delito afastaria a ilicitude da prova.oNse fala em prova ilicita quando estiver
presente uma das dirimentes de ilicitude ou exdigdede ilicitude. Séo elas: estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimeotdeder legal e exercicio regular de um

direito.

O Principio da Proporcionalidade relaciona-se @nbaia que deve existir entre os
principios constitucionais, as normas e a suaagplidade no caso concreto Trata-se de um

principio constitucional implicito.

Analisando o vocabulo proporcionalidade logo noenvéa mente a idéia de
adequacao. Em outras palavras, o principio bus@aatucéo apropriada ao caso concreto.

Visando, assim, evitar decisdes injustas.

> ANDREATO, Danilo. Repercussao juridico-probatéria e direito fundamenal a seguranga publica Disponivel em:
<http://www.fontedodireito.com.br/index.php/artigb828-repercussao-juridico-probatoria-e-direitodfamental-a-
seguranca-publica.html>. Acesso em: 27 nov. 2010.
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Os conflitos de principios constitucionais sdasionados através da ponderacdo dos
bens juridicos, dando preferéncia por um; em dettmdo outro.

Neste sentido, o principio da proporcionalidadecausncontrar a solucdo mais
adequada. Sua utilizagdo permite que a interpr@tdgadireito possa captar a riqueza das
circunstancias faticas dos diversos conflitos $ec@que nao seria possivel na hipotese de

uma interpretacao literal da lei.

Determinados direitos fundamentais devem cedes, g observancia intransigente

poderd vir a violar um outro direito constitucionais relevante.

A prova, se imprescindivel, deve ser aceita e adia despeito de ilicita,
por adocdo do principio da proporcionalidade, gemedser empregadwo

reo ou pro societate. Ressalvamos apenas a prética de tortura, a qual, po
afrontar normas de direito natural, anteriores pesares as Constituigdes,
jamais pode ser admitida, seja para que fim fote®déncia, entretanto,
tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, € aceibmentepro reo a
proporcionalidade (CAPEZ, 2002, p. 281).

As normas constitucionais se articulam em um sigtdmvendo a necessidade de

harmonia entre elas. De modo que ndo € possivebméncia de conflitos insolUveis entre

valores constitucionais.

Com a utilizacdo do Principio da Proporcionalidademagistrado soluciona os
conflitos, sopesando os valores para saber quar@@veponderar no caso concreto. Assim, €
possivel o sacrificio de um direito ou garantiastibmcional em beneficio de outro direito ou

garantia constitucional, este ultimo entendido conads relevante.

O critério hermenéutico mais utilizado para resokeentuais conflitos ou
tensbes entre principios constitucionais igualmeekevantes baseia-se na
chamada ponderacdo de bens, presente até mesmmppéss mais
corriqueiras da vida cotidiana. O exame normalmeatdizado em tais
situacBes destina-se a permitir a aplicacdo, no caacreto, da protecao
mais adequada possivel a um dos direitos em resag maneira menos
gravosa ao(s) outro(s). Fala-se, entdo, em prapwiitiade (OLIVEIRA,
2007, p. 313).
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6 PROVA ILICITA, ILEGITIMA E EMPRESTADA

6.1 Prova llicita e llegitima

As provas obtidas por meios ilicitos e as provagitimas sdo espécies do género

provas vedadas.

Provas vedadas sédo aquelas produzidas em confremtoima norma legal especifica.
A vedacéo pode ser imposta por norma de direiteemaatou processual. De acordo com
natureza desta, a prova sera classificada conita iia ilegitima, respectivamente.

Essa diferenciacéo ficou a cargo da doutrina ded2sm Penal. A distincdo tem por
finalidade melhorar a compreensdo do que sejam amemtos de obtencao, introducéo,

producao e valoracéo da prova.

Quando a prova for inadmissivel em razao de ter gidduzida com afronta a normas

de direito material, recebera a denominacéo dailic

Prova ilicita é aquela obtida em confronto com ra®mu principios expressos na
Constituicdo Federal de 1988 e nas leis. As nomnas principios do nosso ordenamento
juridico destinam-se a protecdo das liberdadesigaghlComo exemplos de provas ilicitas,
podemos citar as obtidas com violacdo do domic(aot. 5°, inciso Xl, CF), da
correspondéncia e das comunicacdes (art. 5°, ikdIis&€F), as produzidas mediante tortura
ou maus tratos (art. 5°, inciso lll, CF); as caddisidom afronta a intimidade (art. 5°, inciso X,
CF).

Nesse sentido leciona CAPEZ (2002, p. 279) “[.efa® ilicitas todas as provas
produzidas mediante a pratica de crime ou cont@enas que violem normas de direito
civil, comercial ou administrativo, bem como agselajue afrontem principios

constitucionais.”

Prova ilicita € a que viola regra de direito maferconstitucional ou legal, no

momento de sua obtencdao.

Sédo exemplos de provas ilicitas a diligéncia decdus apreensdo sem prévia

autorizacao judicial ou durante a noite; a intetagfo telefébnica sem autorizacdo judicial; a
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confissdo obtida por meio de tortura; o empregdeatector de mentiras; as cartas particulares

interceptadas por meios criminosos.

Com relacdo a aceitacdo ou ndo das provas iliaasprocesso, ndo existe um
consenso doutrinario. Neste trabalho monografieferdlemos a tese de que a melhor
solucdo é a que aponta no sentido de que a proiloigastitucional a aceitacdo da prova
ilicita deve ceder nos casos em gue a sua obs@viiansigente gere uma lesdo de um

direito fundamental ainda mais valorado.

N&o é razoavel adotar uma postura inflexivel dgpme® por toda e qualquer prova
ilicita. Ha determinadas situacfes, onde o interegge se almeja proteger é muito mais
relevante do que outro que também se pretenderpaesé&urge, entdo, um conflito de
principios fundamentais da Constituicdo. Neste ,casmecessario que se compare 0s bens

juridicos tutelados para se verificar qual deveesalecer.

Com fundamento na razoabilidade, o magistrado Bodémitir uma prova ilicita ou
sua derivada, para evitar um mal maior, como, pemplo, a condenagado de um inocente ou
a impunidade de perigosos meliantes. Os interemsesonfronto devem ser sopesados, no

caso concreto, para que seja definido qual quesserdicado.

Neste sentido é importante salientar que as lidesiaublicas ndo podem ser usadas
como uma barreira de protecdo para préatica dedates ilicitas, nem muito menos como
argumento para afastar ou diminuir a responsaldiidavil ou penal por acdes criminosas,
sob pena de absoluto desrespeito ao Estado Demoocdét Direito. Neste sentido, aqueles
que praticam crimes ferindo as liberdades publidasterceiras pessoas e da propria
sociedade, desrespeitando a dignidade da pessmnhpnao podem recorrer a alegacéo da
ilicitude de determinadas provas para se eximisuks responsabilidades civil e criminal

diante do Estado.

Assim, ha o entendimento na doutrina nacional eamgeira de que é
possivel a utilizacdo de prova favoravel ao acusddda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais seus ou decetmys, quando
indispenséveis, e, quando produzidas pelo prépteréssado (como a de
gravacdo de conversacdo telefénica, em caso desaatop. ex.), traduz
hipotese de legitima defesa, que exclui a ilicituDe, assim, Antonio
Scarance Fernandes: “Por isso, j& se comega aimdmdplicacdo do
principio da proporcionalidade, ou da ponderac@mtpua inadmissibilidade
da prova ilicita. Se a prova foi obtida para resgoi@e outro bem protegido
pela Constituicdo, de maior valor do que aqueleraesguardado, ndo ha
gue se falar em ilicitude e, portanto, inexistira rastricdo da
inadmissibilidade da prova.” A proporcionalidadelevee da “teoria do
sacrificio”, segundo a qual, no caso concreto, dpk&valecer aquele
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principio que parece ser o mais importante. Aléssali seria admissivel a
prova ilicita em favor do réu quando a Unica pasiMIRABETE, 2007,
p. 255)

Desse modo, uma gravacgdo realizada pela vitima, s@nhecimento de um dos
interlocutores, que venha a demonstrar a praticeridee de extorsdo, podera ser utilizada
COmo prova, uma vez que o proprio autor do atoinoeo, primeiramente invadiu a esfera de
liberdades publicas da vitima, ao ameaca-la e daafi a vitima agindo em legitima defesa
de suas liberdades publicas, obteve uma provas@i@para responsabilizar o agente.

Poderiamos, também, apontar a hipdtese de utiizdeduma gravacéo de
video realizada pelo filho, de forma clandestireem conhecimento de seu
pai, agressor, para comprovacdo de maus-tratogigiase Nao se poderia
argumentar que houve desrespeito a inviolabilidadeintimidade e a
imagem do pai agressor, pois sua conduta iniciatredpeitou a
incolumidade fisica e a dignidade de seu filho,, gra legitima defesa,
acabou por produzir a referida prova. Ainda podeog apontar a
possibilidade de utilizacdo de uma “carta confid@ihcremetida pelo
sequestrador aos familiares do sequestrado. Certaressa carta poderia
ser utilizada em juizo, sem que se falasse em gjedte ao sigilo das
correspondéncias, pois o sequestrador foi quemgpamente, desrespeitou
os direitos fundamentais do sequestrado e de smudiafes que, em
legitima defesa, produziram tal prova. (MORAES,2(9116)

Quando a prova for vedada por violar regra detdingiocessual sera denominada de
prova ilegitima. Na prova ilegitima a ilegalidaderge no instante de sua producdo no

processo.

Prova ilegitima é a que viola regra de direito psstial no momento de sua obtencao
em juizo, isto é, no instante em produzida no msmePodemos citar como exemplo: a oitiva
de pessoas que ndo podem prestar depoimento, camma®o do advogado que ndo pode
informar o que soube quando no exercicio da sulisp@o, art. 207 do Cdodigo de Processo

Penal,n verbis:

Art. 207 - S&o proibidas de depor as pessoas queragdo de funcéo,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar edgr salvo se,
desobrigadas pela parte interessada, quiseremsgar testemunho.

Importante mencionar que determinadas provasaiciaquelas obtidas mediante a
violacdo de normas materiais ou de principios geataidireito, podem ao mesmo tempo ser

ilegitimas, se a lei processual também impede sadupao em juizo.
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6.2 Prova Emprestada

Auxilia-nos nessa diferenciacéo a licdo de OLIVEIR007, p. 309) “O melhor
exemplo, e que facilita enormemente o entendimewctrca da distincdo, € o da prova

emprestada, isto €, a prova obtida a partir deqarvduzida em processo distinto.”

Prova emprestada é aquela produzida em um proegsgor meio da reproducdo

documental, juntada em outro processo criminalegii& pendente de deciséo.

O magistrado podera considera-la, tomando o cuidiedanalisar de que forma foi
produzida no processo de origem, de onde foi impartcom o objetivo de verificar se houve
0 respeito ao devido processo legal. Esta verdicagclui o direito indeclinavel ao
contraditorio, razéao pela qual deve ser verificad@s mesmas partes estavam envolvidas no

processo de origem, aquele onde a prova foi efetwée produzida.

Neste sentido, um depoimento de uma testemunhasgodectraido de um processo e
juntado em outro, mas € indispensavel saber sas@imesmas partes envolvidas, pois, ndo
sendo, deve a testemunha ser inquirida novamewssibpitando que a parte ausente
promova as suas perguntas. Em outras palavrastigai@ o direito ao contraditério e a

ampla defesa. Qualquer outra solucéo, que naofestay devido processo legal.

Imagine, por exemplo, uma acdo penal instauraddracaeterminados réus. A
acusacao obtém uma certiddo contendo o depoimenimd testemunha ja falecida, prestado
num processo anterior, envolvendo a mesma situbt@a, mas com réus diferentes do
processo atual. A prova obtida desta forma é demamhai de emprestada, uma vez que sua
producédo se deu em outro processo. Com relacéa @bsencao, ela é inteiramente licita, ndo
se pode arguir a inadmissibilidade da prova. Eaitet a introducdo desta prova num novo

processo e, sobretudo, sua valoracéo é inadmispoislfere o principio do contraditorio.

Os réus, na nova agdo penal, ndo sdo os mesmoodespo onde a prova foi
produzida, de modo que eles néo tiveram a chanse g&nifestar sobre o contetudo da prova
testemunhal. Em tese, se neste novo processo, uss fo8sem 0s mesmos, poderiam
contraditar o depoimento prestado pela testemupbdendo até demonstrar que ele nao
condiz com a verdade. A questdo € garantir o dirad contraditério em cada um dos
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processos. Como se verifica, no caso hipotéticaedatise, este direito ndo foi assegurado.
Assim, a introducdo da prova emprestada e a suarag¢dlo violam o principio do
contraditorio. Desta forma, essa prova ndo podeuskrada contra os réus neste novo

processo.
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7 CORRENTES DOUTRINARIAS A FAVOR E CONTRA O USO DE
PROVAS ILICITAS

7

A questdo da prova ilicita é o centro dos debatagridarios e jurisprudéncias.
Indaga-se uma prova ilicita, altamente relevanie,lgve a descoberta da verdade deveré ser
afastada do processo devido ao fato de ter siddeobbm inobservancia da norma material.
Por outro lado, indaga-se sobre a possibilidadero@ucéo e valoracao, limitando-se a punir,

neste caso, o responsavel pelo ilicito administrativil ou penal praticado.

A utilizac&o da prova ilicita € proibida por forga Constituicdo Federal de 1988, que
no seu art. 5°, inciso LVI, determinia, verbis: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos;”

Apesar da vedacéao constitucional, no ambienteiqarigdarias discussdes se formaram
acerca deste tema. Desde modo, surgiram duas wmoutrindrias antagbnicas: a corrente
a favor e a corrente contra a utilizagdo da prbeiai.

A corrente a favor da prova ilicita argumenta queteresse de promover a justica e a
busca da verdade real deve preponderar, e aspivailicita pode ser utilizada. No entanto,

aquele que cometeu a infracdo serd punido.

De acordo com esta corrente doutrinaria, o que gesvalecer em qualquer caso, é o
interesse da Justica no descobrimento da verdadeodo que a ilicitude da obtencdo ndo
retira da prova o seu valor como elemento capauafllgr na convicgdo do magistrado, assim,

a prova sera admitida, sem prejuizo da sancaoegaersposta ao infrator.

A doutrina faz uma distincdo entre prova ilicitgpmva ilegitima. Prova ilicita é
aguela que fere regra de direito material e atitegiviola regra de direito processual. Com
base nesta distincdo, os adeptos do uso da pioita,itambém, defendem que esta s6 néo
podera ser utilizada quando for ao mesmo tempdailie ilegitima, ou seja, as provas

exclusivamente ilicitas podem ser utilizadas.
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Os seguidores da corrente favoravel a prova iladggam que o problema juridico da
admissibilidade da prova ndo se refere ao modohtdengdo da prova. Para eles, pouco

importa os meios utilizados para sua obtencéo.

Em outro extremo temos uma corrente que defendea@dmissibilidade da prova
ilicita. Argumentam os seguidores desta, que nadese admitir a utilizacdo deste tipo de

prova, pois procedendo desta forma estariamodq@iando condutas antijuridicas

Neste sentido, leciona esta corrente doutrinaridireito ndo pode prestigiar o
comportamento antijuridico. Também né&o pode parmite alguém se aproveite do mesmo
para obter privilégios em detrimento de outrem.ializa dizendo, o magistrado nao

reconhecera eficacia a prova obtida com inobser@@wcpreceito legal.

Para corrente que defende a inadmissibilidade okapticita, toda e qualquer prova

obtida por meios ilicitos deve ser imediatamenstesla

O principio constitucional que prevé a inadmisglaidie das provas obtidas por meios
ilicitos € uma norma assecuratoéria cuja finalidadesguardar direitos e garantias individuais

e garantir a qualidade da prova a ser introduzia@ada nos autos.

Possui o principio da vedacgéo da prova ilicita|a@bjetivo. Visa preservar direitos

fundamentais do cidadao e a moralidade dos atatisst

A inadmissibilidade das provas ilicitas pode seplieada por trés teses, que se

complementam:

A primeira tese fundamenta sua rejeicdo a proedalargumentando que o direito é
uno e indivisivel e desta forma a prova ilicitaeféeodo o direito, ndo sendo admitida no

mundo juridico.

A segunda tese fundamenta sua rejeicdo a prowta iig principio da moralidade dos
atos praticados pelo Estado. Neste sentido, vent@ol@ode ser descoberta a qualquer preco,
ou seja, utilizando-se de atos ilicitos, que aBonbs direitos e garantias fundamentais. A
ilicitude dos atos estatais geraria a nulidadecgtapto o ato praticado seria ineficaz. A

atividade estatal deve se guiar por meio de appmeipios moralmente éticos.
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A terceira tese fundamenta sua rejeicdo a proe#ailina propria constituicdo, uma
vez que, esta fere direitos fundamentais, resgdasdaela Carta Magna.

Importante mencionar que o entendimento majoritdaodoutrina € no sentido de

rejeicdo a prova ilicita.

Como podemos ver ha um impasse entre as duas tes;rama € favor da producéo e

valoracdo em juizo da prova ilicita; a outra, epttese alguma, aceita que seja utilizada.

Importante que se diga que processo deve ser liisclp por provas obtidas de
acordo com a lei, ndo devendo ser acolhidas asapnticitas. Entretanto, esta € uma regra

geral, que comporta excecoes.

Como ja sabemos, a horma constitucional proibeoaagrova obtida ilicitamente no
processo. Contudo, existem outros direitos e gasamdividuais que tiveram origem no
mesmo poder constituinte origindrio. Como por exdemp direito & vida, & saude, a
seguranca, a intimidade e diversos outros. Havehdque entre eles deve procurar a solugéo

mais salutar.

Neste sentido, compreendemos que a posi¢cdo queomedfiete a harmonia do
sistema é a posicdo intermediaria entre as duasntes mencionadas. Isto €, como regra
geral, a inadmissibilidade da prova ilicita. Comaegdo, a admissibilidade, em casos

excepcionais.

Dessa forma, o melhor posicionamento é aquele gueila as duas correntes
doutrinarias. Nao se defende nenhum dos dois eafzersto €, nem a admissibilidade da
prova ilicita, muito menos a inadmissibilidade dava ilicita. Trata-se da aplicacdo do

principio da proporcionalidade, adota tanto pelatidoa como pela jurisprudéncia.

Com fundamento neste principio, 0 que deve hawearglise de proporcionalidade de
bens juridicos. Assim, a vedacao constitucionatéitacdo da prova ilicita deve ceder nas
hipoteses em que a sua observancia intransigeme lkesdo de um direito fundamental mais

relevante.

Neste ponto é importante dizer que o entendimerdgontério da doutrina e da

jurisprudéncia caminha no sentido da relativizag@qrincipio constitucional, com base no
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principio da proporcionalidade, que devera norteatides levadas a apreciacdo do Poder

Judiciario.

Compreendemos que o Poder Constituinte Origin&diotos uma postura radical.
Entretanto, plenamente justificada pelo momenttghico, que o Brasil acabara de passar. A
Constituicdo Federal de 1988 representou o romgoneam o regime autoritario. Nela,
foram previstos varios direitos e garantias fundatais que precisavam ser resguardados.
Deste modo, a vedacgao da producdo de provas pos ilieitos representou uma maneira de

evitar arbitrios do Estado para com os individuos.

No cotidiano, verificamos casos que demonstram licagdo do principio da

proporcionalidade, buscando o equilibrio entre paridicos.
O foco da questao € decidir qual direito deve sdatie em detrimento de outrem.

Por exemplo, quando estiver em confronto o direibosigilo da correspondéncia
epistolar, cartas, de um preso e a seguranca @kedade, o magistrado tera que determinar
qual devera prevalecer. Neste caso, é Obvio quegongo bem juridico devera sobressair,

pois € bem mais relevante.

De acordo com principio da proporcionalidade, @ jodde, em casos de relevante
gravidade, analisar se outra norma constitucionpe® em valor aquela que esta sendo

violada.

O principio da proporcionalidade é alvo de critislegam que deixando a cargo do
magistrado a decisdo sobre qual bem sera sacofibadera grande concentracdo de poderes
nas maos do mesmo. Entretanto, este entendimentdeva@ prosperar, tendo em vista que ha
critérios disciplinadores para a atividade jurigmial, bem como para utilizacdo deste

principio.

Colocando numa balanca, de um lado o comprometonemin a busca da justica,
objetivo primordial do direito; e do outro a pr@&o constitucional de utilizacdo da prova
ilicita, observamos que se trata de uma questacadal onde estdo em ponderacao valores

relevantes.
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O magistrado devera decidir, qual bem juridico pagponderar. Assim, ja houve
casos onde a prova ilicita foi admitida. Por ex@mptova ilicita pra beneficiar o réu, ja foi

aceita por nossos tribunais, com o objetivo deaegitie se cometa injustica.

Sabemos gque 0 nosso sistema penitenciario é muaté@no. Nao cumpre com a sua
func@o basica de reinsercdo do preso na societaoles, ndo promove a ressocializagdo. O
juiz ao sentenciar deve ter em mente esta realidad@&ndo condenar um inocente, pela
simples razdo da prova de sua inocéncia nao terafitida de forma licita. Nao acolhendo a

prova ilicita, neste caso, 0 magistrado estara tmde uma injustica.

Em sintese, podemos dizer que a prova ilicita dmreadmitida quando houver
necessidade de tutelar os bens juridicos de malor para o Estado Democrético de Direito
e na hip6tese de ser a Unica prova capaz de demaroasinocéncia do réu, pois vigora no

processo penal o principio da verdade real, enmustto da verdade formal.



49

8 ANALISE DO ART. 157 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Antes de analisarmos a nova redacdo do art. 15Cathgo de Processo Penal,

faremos algumas consideracgdes iniciais.

A lei processual penal, em vigor desde 1941, fdigida num periodo que vigorava a
Constituicdo de 1937. Tratava-se de uma Constduitgpirada no modelo Polonés, isto &, no
autoritarismo. Assim, o cidaddo naquela época tpthecos direitos em face da nossa atual
constituicdo, a Constituicdo Federal de 1988, gquehemenagem as conquistas sociais,

recebeu a denominacgéo de Constituicdo Cidada.

Neste sentido, o Cdodigo de Processo Penal estdinthestn com as diretrizes da
Constituicdo Federal de 1988. H4 um descompasse arlei processual e a Lei Maior do
Estado.

O Brasil atual ja ndo € o mesmo de 1937. Houveupd#s alteracdo no quadro social

e politico e econbmico do pais e a lei procedst@l desatualizada.

Ao longo do tempo, varios artigos foram sendo mcalifos. Almeja-se adequar a lei
processual a Constituicdo Cidada e imprimir maelerddade processual. Ha& atualmente
tramitando no Congresso Nacional uns 200 projetokeidque visam alterar diversos artigos

do Cddigo de Processo Penal.

Obviamente a doutrina e a jurisprudéncia ndo pesoceram estaticas durante tanto

tempo, tendo sido as principais fontes de fundaagéitdas alteracdes legislativas.

Sob o manto do Estado Democratico de Direito, ibsiiais passaram a reconhecer

gue muitos procedimentos precisavam ser revisadalguns ja o foram.

E 6bvia a necessidade de promover uma ampla refdanei processual, que se
encontra em vigor desde 1941. Neste sentido, odSeRaderal formou uma Comissao de
especialistas presidida pelo Ministro do STJ Amiltdarvalhido e, dentre outros o ilustre
Procurador Regional da Republica Eugénio PacellDtieeira, com a missdo de Relator
Geral da Comisséo.

O trabalho foi demorado, teve inicio em 2001 ess@dncluido com a implantacdo de
uma reforma parcial no Codigo de Processo Pemalvést da lei 11.690. Assim, o Poder

Legislativo promoveu as mudancas mais urgentesl Eiria que fosse feita uma reforma
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total do Codigo de Processo Penal, mas em razBnmtiddo do Poder Legislativo trata-se de
uma tarefa de dificil execucéo.

Assim, apenas em 2008 foram editadas quatro keisaatlo procedimentos do Codigo

de Processo Penal, procurando assim adequéa-lceaealidade juridica.

Neste trabalho monografico, faremos comentarioscacgas alteracdes introduzidas
pela Lei 11.690/2008, especificamente no art. kbléidprocessual.

A Lei que reformou parcialmente o Cddigo de Prazd2enal € de 09 de junho de
2008 e entrou em vigor 60 dias depois. A lei ememim buscou delinear novos caminhos
disciplinadores das provas no Processo Penal,ideégras sobre a licitude da provas,
privilegiar o contraditério e adequar a norma psscal a Constituicdo Federal de 1988.

Passemos a andlise da nova redacdo do art. 15%digoCde Processo Pepah
verbis:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser deseradathdo processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas emagdo a normas
constitucionais ou legais.

8§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadasicigas| salvo quando
nao evidenciado o nexo de causalidade entre uncagr&s, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte indigmea das primeiras.

8§ 2 Considera-se fonte independente aquela que peb,sseguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da invesfigagu instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8§ 3 Preclusa a decisdo de desentranhamento da provkradia
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisadcijalkl facultado as partes
acompanhar o incidente.

8 & O juiz que conhecer do conteudo da prova declaredimissivel ndo
podera proferir a sentenca ou acordao. (vetado)

Por muito tempo a doutrina discutiu sobre as prolia#tas e ilegitimas e a
possibilidade de utilizagdo no processo. Muitosdefam que o texto constitucional néo
estabelecia, exatamente, o que se devia entendergio ilicito. E assim, abriu margem para
interpretacdes. Discussédo importante para o dimitoface do que prevé, no art. 5, inciso

LVI, a Carta Magna: sdo inadmissiveis, no proceas@rovas obtidas por meios ilicitos.

Desta forma, a doutrina classificou as provas vaslagn duas espécies: ilicitas e

ilegitimas. As provas ilicitas sdo aquelas obtidasn desrespeito a direito material,
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constitucional ou penal. As provas ilegitimas sgoetas produzidas infringindo direito

formal ou processual.

A nova redacao, do caput do art. 157, cuidou décanios conceitos estabelecendo
gue tanto as provas que ofendam direito materi@ocdireito processual ndo sao admitidas

NO Processo.

O paragrafo primeiro do art. 157 do Cdodigo de FssadPenal, positivou a Teoria do
Nexo Causal Atenuado. Se o nexo de causalidad&ifole, entdo pode ser usada a prova
ilicita derivada.

O mesmo dispositivo legal confirmou a Teoria dostés da Arvore Envenenada.
Trata-se de uma teoria criada pela Suprema Cosgeedtados Unidos, que entende que os
vicios da “planta sdo transmitidos aos seus frutesi outras palavras, os vicios de uma

prova contaminam os demais meios probatorios glaesdeoriginaram.

A questdo da prova ilicita por derivacdo foi ammate discutida no Direito
Americano e, durante varios anos no Supremo Tribbederal, foram promovidos varios
debates acerca do tema. E a denominada “Doutdsdtltos da Arvore Envenenada”, ou
"FRUITS OF THE POISONOUS TREE". Ninguém pode serestigado, denunciado ou
condenado com base, unicamente, em provas iliditdl&citude pode ser originéria ou por
derivacdo. Qualquer nova prova, ainda que realjzddamaneira valida, em momento
posterior, ndo pode apoiar-se, em prova anterimpeometida pela ilicitude. A excluséo da
prova originariamente ilicita, ou da prova derivaldailicita representa um dos meios mais

fortes destinados a dar efetividade a garantieeg@d processo legal.

Contudo, esta teoria ndo é absoluta sob a oticdDidsito Americano havendo

limitacOes a sua aplicagao.

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada leciona mudependentemente da
legalidade da colheita, a prova também sera ilgstdor derivada de outra prova ilicita. No
entanto, assumindo posicdo mais conservadora, aer8ap Corte Norte Americana
estabeleceu diversas limitagdes a essa teoriaedelass: limitagdo da descoberta inevitavel,
pela qual a prova seria admissivel se a acusagi@gse que ela seria inevitavelmente

descoberta por meios legais; limitacdo da fonteepeddente, segundo a qual os fatos
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descobertos a partir da prova ilicita ndo seriacesgariamente ilegais, se pudessem ainda ser
provados por fonte independente

No Brasil, a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenadaé aplicada as provas
decorrentes, ou seja, as provas ilicitas por dgiivando se aplicando as provas que nado se

relacionam com contaminacé&o.

O legislador determinou, no paragrafo quarto, do H57, que o magistrado que
conhecesse do conteudo da prova declarada inadetiggiaria impedido de proferir a
sentencga ou acorddo. Deveria, pois, pela vontadeodgresso Nacional, 0 magistrado passar
0S autos a seu substituto legal. O objetivo erata@fa juiz, que teve contato com a prova
ilicita, da conducéo do processo, e assim perguer outro magistrado, que néo teve contato

com a prova maculada, pudesse examinar a questda@amprometimento psicoldgico.

No entanto, o Presidente da Republica vetou estegpfo sob o argumento de que a
nova regra acarretaria transtornos para o procedane que seria inconveniente que um

magistrado que ndo conhecesse a prova passasseuaic@ processo.

A lei 11.690/08, que reformou parcialmente o Coddg Processo Penal, trouxe

novidades positivas.

Estabeleceu o conceito de provas ilicitas contmcarta Magna, de modo que hoje
nao se distingue mais se a norma legal € materipfacessual. Basta violagdo a uma norma,
seja ela constitucional ou infraconstitucional. Emtese, ao violar o devido processo legal

estar-se-a diante de um prova ilicita.

Regulamentou, no paragrafo terceiro, do art. 16/Cddigo de Processo Penal, que a
prova ilicita deve ser desentranhada do processsteMsentido, dispds que preclusa a decisao
de desentranhamento da prova declarada inadmissistl sera inutilizada por deciséao

judicial, possibilitando as partes acompanhar aerte.

Positivou a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenealafirmando o entendimento do

STF, que ha tempos defendia que a prova ilicitalpovacao € também prova inadmissivel.

Entretanto, h& impropriedades técnicas, na redaedsa nova lei:
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Entende-se que falhou o legislador, quando dzoedgdo do paragrafo primeiro, do
artigo 157, do Cédigo de Processo Penal, ao exagucod nexo causal. Isto porque, se 0 nexo
causal esté evidente, a prova derivada ¢ ilicggh&auséncia do nexo causal, por sua vez, é
claro, a prova sera licita, até porque ndo seainesse caso a teoria, ja que nao ha prova

derivada.

Do mesmo modo, entende-se que deixou a desejgistaor ao promover o conceito
de fonte independente no paragrafo segundo dwdrfig do Codigo de Processo Penal, pois
se utilizou do conceito da famosa Teoria da Destablevitavel para definir fonte

independente.

Vislumbra-se, ademais, que perdeu o legislador atwpidade de tratar de outras

excecoOes tao importantes e defendidas pelos ndsbosais.

Nesse contexto, entende-se que as excecdes aridad#ova redacdo do art. 157 do
Cddigo de Processo Penal sdo meramente exemjplifisauma vez que, de acordo com
precedentes do Supremo Tribunal Federal e ententbsiedoutrindrios, a avaliacdo da
licitude da prova bem como sua utilizacdo devegrgssr um juizo de proporcionalidade e
razoabilidade entre direitos em conflitos. Assimtras excecdes, como a prova iligia

reo, podem ser admitidas no caso concreto.

Verifica-se, dessa forma, a importancia de se canstma Lei mais pormenorizada e
eficiente, sem impropriedades técnicas, a fim oheiehr as dificuldades ora enfrentadas, que
sem sombra de duvida, levam a sopesar, dianteatagigridades de cada caso, valores em

jogo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que o Principio Constitucional expressart. 5°, inciso LVI, que veda a
utilizac&@o de provas ilicitas no processual, temaobjetivo precipuo, proteger o cidadao do
Poder arbitrario do Estado.

Neste sentido, importante lembrar que quando dsocoagdo do Poder Constituinte
Originario, responsavel pela confeccdo de uma wowatituicdo, o Brasil tinha acabado de
sair de um longo periodo de ditadura onde os dgeitos cidaddos foram extremamente
desrespeitados, muitos brasileiros foram torturatigesram seus lares violados e muitos
tiveram que se exilar em outros paises para garantiireito mais fundamental do ser

humano, qual seja, o direito a vida.

Compreendido o momento histérico pelo qual o nd3sis tinha acabado de passar
fica 6bvio de entender que a proibicdo da prowétalivisa proteger os direitos fundamentais

do cidadao contra as arbitrariedades do Estado.

Reforcando o elevado valor alcancado pelo cidadaotel do Estado € que a
Constituicao Cidada prevé logo no primeiro artigejso lll, a dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Br@sihclui-se, assim, que o Estado existe
em funcdo das pessoas e ndo o contrario. E meagjstador constitucional pos os direitos e
garantias individuais e coletivos antes mesmo dprf@ organizacao do Estado, confirmando

exatamente o que foi dito, isto é, o ser humanduddamento do Estado.

Conclui-se também que a norma constitucional quia \weuso da prova ilicita deve
ser interpretada de forma relativa. Assim, haverwidlito entre Principios Constitucionais
cabera ao magistrado analisar e decidir qual adkdesra preponderar. Para isto, utilizar-se-a
o Principio da Proporcionalidade dos bens juridiéesim, o bem juridico mais relevante, no
caso concreto, ird preponderar. O objetivo prinaréipreservar a harmonia do ordenamento

juridico e fazer justica.

Neste contexto, defendo a tese de que em nome aadade administrativa,

honestidade no trato da coisa publica, a regraatimissibilidade das provas ilicitas deve ser
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compatibilizada com os demais Principios Constitu&is, expressos neaput do art. 37,

entre eles podemos destacar o da Moralidade eldziBade.

Com base no Principio da Proporcionalidade dos beridicos, o magistrado,
analisando o caso concreto, fara prevalecer otdirenis relevante. Neste sentido, nédo é
razoavel permitir que em nome da inadmissibilidda@rova ilicita, deixemos impune o mau
gestor do dinheiro publico. Como o interesse sogiahais relevante, a prova devera ser
admitida e valorada em juizo e 0 mau administragwera ser punido penalmente, além de
ser obrigado a restituir aos cofres publicos o @immhdesviado seja das obras publicas, da

saude, da educacéo ou da seguranca.

Assim, compreende-se que, uma prova obtida deafdioita por um particular, que
demonstre, por exemplo, um desvio de dinheiro pabhao deve ser repudiada, por chocar-
se com a norma constitucional expressa no arnné&8p LVI. Negar acolhimento a tal prova

estimularia a corrupcao.

Com relacao a possibilidade juridica de utilizagagorova ilicitapro reo, conclui-se
que, se da andlise do caso concreto, o magistrado congle se trata da uUnica prova
disponivel e de forca probante capaz de demorstiancéncia do réu, ha possibilidade de
utilizar esta prova, haja vista que, € Unica fodaase fazer justica; do contrario estariamos

condenando um inocente a priséo.

No penultimo capitulo, ao analisar as correntestrof@wias a favor e contra a
utilizagdo das provas ilicitas no processo chegueonclusdo que a melhor posicdo € no
sentido intermediario dessas correntes. Isto épaagra a inadmissibilidade da prova ilicita

€ como excecao a sua admissibilidade.

No ultimo capitulo, Verifica-se que o caput do d&h7 da lei processual penal
positivou 0 conceito de prova ilicita, reafirmandaue ja estava previsto na Constituicdo

Federal de 1988, em seu art. 5°, LVI, ou sejadagéo as provas ilicitas.

O paragrafo primeiro do art. 157 do Coddigo de PssgsePenal positivou o
entendimento do STF no que tange a Teoria dos $d#dArvore Envenenada, originaria da
jurisprudéncia Norte-Americana, pela qual tudo e ge origina da prova ilicita também deve

ser considerado ilicito e, portanto, ndo pode sérado. Isto €, toda prova decorrente da
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producdo de uma prova ilicita estard contaminada oovicio desta. Entretanto, previu

excecoes.

Neste sentido, conclui-se que com base na Teori&lel®m Causal Atenuado, da
Descoberta Inevitavel e da Fonte Independentejndrigs do Direito Norte Americano,
positivadas no art. 157 do Cdédigo de Processo Phaabossibilidade de se utilizar prova

ilicita por derivacao.

Conclui-se que o legislador cometeu uma impropdeddécnica, quando da
elaboracdo do paragrafo primeiro, do artigo 157, @adigo de Processo Penal, ao
excepcionar o nexo causal. Isto porque, se 0 nameat esta evidente, a prova derivada &
ilicita. Se ha auséncia do nexo causal, por suaévelaro, a prova sera licita, até porque nao

se aplicaria nesse caso a teoria, ja que nao ka pgesivada.

Conclui-se que a lei 11.690/08 acertadamente intipdges a vedacdo absoluta da
prova ilicita derivada, sdo eles: Teoria do Nexadah Atenuado, Teoria da Descoberta
Inevitavel e Teoria da Fonte Independente. No Brasupremo Tribunal Federal admite, em

certa medida, estas teorias.

Conclui-se que o paragrafo segundo do art. 157 ddigé de Processo Penal é
polémico, pois o legislador também cometeu impenfales técnicas ao tentar conceituar
Fonte Independe, estabelecendo na realidade oitmdaeDescoberta Inevitavel. Além disso,
o legislador utilizou de mera hipotese, de juizgodsbabilidade, o que, no ambito penal, e

especificamente, em processo penal ndo é aconskl&amosin verbis:

§ 2 Considera-se fonte independente aquela que ps6,sseguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da invesfigagu instrugcdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Haverd um incidente processual a ser resolvidogedasdo do magistrado e que a lei
11.690/08 nada diz sobre a possibilidade de receirgoal seria esse para que acusacao ou
defesa se manifestem contra a decisdo do incidéssem, entendo que, sendo prejudicado o
acusado, € possivel impetrhabeas corpus, remédio adequado para atacar tal deciséo;

inconformada a acusacéao, pode utilizar o mandadegieranca. Vejamos) verbis:

8§ 3 Preclusa a decisdo de desentranhamento da provkradia
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisadciaid facultado as partes
acompanhar o incidente.
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O Presidente da Republica vetou o paragrafo quiotartigo 157 do Caodigo de
Processo Penal fundamentando seu veto na buscegbelalade processual, haja vista que o
magistrado substituto demoraria muito para tomaheoimento do contetudo da instrucéo de
um processo e isto traria prejuizo a celeridadgottante salientar que ha divergéncia

doutrinéria neste ponto.

Entende-se que o veto presidencial foi bem fund#adere acredito ter sido a decisao
mais coerente com 0s objetivos almejados pelamefato Codigo de Processo Penal, quais

sejam, efetividade, celeridade e economia no psoieks
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