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RESUMO
O presente artigo tem como objetivo explanar sobre as provas ilicitas no processo penal e,
conforme previsao legal, serdo inadmissiveis no processo, todavia em alguns casos
excepcionais poderao ser utilizadas afastando-se a ilicitude. Nesse sentido serao
levantadas as possibilidades de admissibilidade de provas ilicitas no processo penal,
observando-se as excec¢des presentes na lei, teorias que defendem sua utilizacdo e o
principio da proporcionalidade.
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ABSTRACT

This article's aims to explain the illegal evidence in criminal process and, according to law
prediction, they will be inadmissible, however, in some exceptional cases, they may be
used, removing illegality. So, will be considered the admissibility possibilities of illegal
evidence in criminal proceedings, observing law’s exceptions, theories which defend its
use and the proportionality principle.
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INTRODUCAO

A literatura quanto as provas no processo penal considera-a uma garantia
constitucional utilizada pelas partes processuais para comprovar a verdade dos fatos sub
judice, com a finalidade de gerar a convic¢do do juiz sobre os fatos alegados, pois conforme
preconiza o cdédigo de processo penal a sentenca proferida pelo julgador deve ser
fundamentada nas provas apresentadas, assim € de extrema importancia no processo.

E importante salientar que nenhum direito é absoluto, assim o direito a prova
também possui suas limitag¢des, inclusive a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 59,

inciso LVI, prevé expressamente a inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito no
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processo. Essa vedagdo mostra que o legislador teve o intuito de proteger os direitos e

garantias constitucionais, de modo que nao poderao ser

infringidos para gerar provas, além de que serve para realizar o controle da
atividade estatal persecutoéria, com o escopo de desmotivar a producao de provas ilicitas
pelo poder publico.

Nesse prisma, diante de tal vedagao, surgem diversos entendimentos doutrinarios
e jurisprudéncias que defendem a utilizacdo de provas obtidas por meio ilicito, em casos
excepcionais e de extrema gravidade, dai surgem teorias para sua admissibilidade, bem
como a utilizacao do principio da proporcionalidade.

E notério que na vida em sociedade sempre havera conflitos entre direitos e
garantias e nao é diferente quanto a admissibilidade das provas ilicitas. A doutrina
majoritaria defende que diante do caso concreto, quando esses conflitos estiverem
presentes, devera ser utilizado o principio da proporcionalidade para ponderar qual
garantia tem maior relevancia, de modo que se o direito atingido pela conduta delituosa se
sobrepor ao direito ou garantia que for lesionado para a obtencdo da prova esta devera ser
utilizada, afastando-se suailicitude.

Nesse sentido, a doutrina é unanime acerca da admissibilidade de provas ilicitas a
favor do réu, com base no principio da proporcionalidade, pois entende-se que nesse caso
em especifico sempre estara em jogo o direito a liberdade do individuo, garantia esta que na
maioria das vezes ird se sobrepor as demais garantias, assim se o Unico meio para provar
sua inocéncia for ilicito devera ser aceito no processo.

Assim, neste trabalho, o objetivo é demonstrar a possibilidade de aplicabilidade das
provas ilicitas no processo penal brasileiro, assim inicialmente serd demonstrada a
conceituacao em geral da prova, bem como os meios utilizados para sua obtengdo. Adiante,
serdo expostos os conceitos e fundamentos essenciais das provas ilicitas, bem como
inadmissibilidade, diferenca entre prova ilicita e ilegitima e teoria da arvore envenenada.
Em seguida sera feito um aparato geral sobre o principio da proporcionalidade.

Por fim, no ultimo tdpico reserva-se ao foco principal deste estudo, ou seja, a
possibilidade de admissdo das provas ilicitas a favor do réu e da sociedade no processo
penal brasileiro, trazendo a tona a real importancia das provas ilicitas e a melhor forma de

utiliza-las no meio juridico.
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1 DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

A palavra prova é de origem latina, mais precisamente da expressao probatio que
indica verificacdo, inspecdo, etc. O Dicionario Etimoldgico conceitua prova da seguinte
forma “A palavra prova, tem sua origem na palavra latina probo que significa honesto,
correto. O verbo probare implica julgar com honestidade”. Nesse sentido, entende-se que a
prova é um instrumento utilizado pelas partes, para comprovar a verdade dos fatos em
questdo, com o designio de convencer o julgador sobre a sua versao dos fatos apresentada.

Sobre o tema Wambier (2014, p.516.) explica ser, “instrumento processual
adequado a permitir que o juiz forme convencimento sobre os fatos que envolvem a relagdo
juridica objeto da atuacao jurisdicional.”

Gomes Filho (ano 2005, p.303) ressalta também corrobora ao pontuar — “s6 a
prova cabal do fato criminoso é capaz de superar a presun¢ao de inocéncia do acusado, que
representa a maior garantia do cidaddo contra o uso arbitrario do poder punitivo.”

Eugénio Pacelli (apud BARROS, ano 2018, p.314) preceitua:

Prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugao dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel da realidade
historica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no
espago e no tempo.

Sobre a importancia da prova para resolu¢ao da lide deve-se frisar que na esfera
criminal, na fase de investiga¢do, mais precisamente no Inquérito Policial até a propositura
da Acao Penal pelo Ministério Publico por meio da dentncia, o acusado nédo possui o direito
ao contraditorio, sendo assim na fase de instrucdo as provas sao fundamentais para o

acusado demonstrar sua defesa e mostrar a sua versao acerca dos fatos apresentados pela

acusacao.

1.1 Dos meios de provas

Entende-se como meios de prova as formas que as partes processuais utilizam para
produzir provas no processo a fim do convencimento do juiz, além da busca para gerar a
convicgao do julgador. Os meios de prova sdo utilizados para remontar o fato delituoso,
assim serda demonstrado como os fatos ocorreram, a sucessio de acontecimentos, em ordem
cronoldgica; sdo citados como exemplo os casos de homicidio em que a policia investigativa,
juntamente com os peritos remontam toda a cena do crime, criando inclusive simula¢do dos

fatos para chegar o mais préximo possivel dos fatos ocorridos. Ressalta-se que o magistrado
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ira proferir decisdo com base nos elementos probatérios apresentados. “Meios de prova é o
método ou procedimento pelo qual chegam ao espirito do julgador os elementos
probatorios, que geram um conhecimento certo ou provavel a respeito de um objeto do fato
criminoso” (BARROS, 2018, p.322).

Ademais, Gomes Filho (apud MADEIRA, 2016, p.188) assim conceitua meios de
prova: ".. instrumentos ou atividades por intermédio dos quais os dados probatorios
(elementos de prova) sdo introduzidos e fixados no processo (producao de prova). Sdo, em
sintese, os canais de informacdo de que se serve o juiz".

Importante é trazer a baila a distincdo entre os meios de prova e os meios de
obtencao de prova, sendo que a primeira pode ser considerada a prova propriamente dita
como, por exemplo, a prova testemunhal, ja a Gltima é conceituada como o caminho utilizado

para produzir a prova, a exemplo da intercepc¢ao telefonica, a qual sozinha nao configura

prova, todavia é um mecanismo que podera gerar uma prova.

2 DAS PROVAS ILICITAS

Provas ilicitas sdo assim classificadas quando a sua forma de obtencao infringir
normas de direito material e constitucional, desse modo ndo podem ser admitidas no
processo por se tratar de causa de nulidade, de forma que o ato simplesmente deve ser

refeito, permanecendo o ato nulo no processo.

Desse modo, serao ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de
crime ou contravencdo, as que violem normas de Direito Civil, Comercial ou
Administrativo, bem como aquelas que afrontem principios Constitucionais.
Tais provas ndo serdao admitidas no processo penal. Assim, por exemplo, uma
confissdo obtida por meio de tortura (Lei n. 9.455/97), uma apreensido de
documento realizada mediante violagdo de domicilio (CP, art. 150), a captacio
de uma conversa por meio do crime de interceptacdo telefénica (Lei n.
9.296/96, art. 10) e assim por diante (CAPEZ, 2014, p. 370).

Inicialmente, cumpre destacar que a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 59,
inciso LVI, prevé expressamente a proibicdo da utilizacao de provas ilicitas no processo —
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

E importante salientar que o inciso mencionado tem como escopo proteger os
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos como, por exemplo, a proibicdo tortura,
violacdo de domicilio e quebra de sigilo, observa-se que esses direitos se sobrepdem a busca
por informacdes e a resolucdo de conflitos judiciais de modo que ndo poderao ser violados

para obter provas.

ISSN 2675-5025 - REVISTA RECIFAQUI, V.1,N. 11, 2021 249



Deve-se frisar que, além da previsdo legal mencionada ter a finalidade de
resguardar os direitos e garantias fundamentais, também tem como propésito realizar o
controle da atividade estatal persecutoria que detém a responsabilidade de produzir
provas, evitando que sejam cometidos novos crimes para solucionar um primeiro crime
como, por exemplo, obter uma confissdo por meio da tortura, servindo para desestimular a
producao ilicita de provas. O Estado e seus agentes ndo podem violar a lei sob a alegacdo de
fazer cumpri-la, o que seria controverso.

A reforma processual de 2008, ocorrida por meio da promulgacdo da lei
11.690/2008, modificou o artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, o qual passou a conter
expressamente sobre a inadmissibilidade de provas ilicitas no processo, sendo vejamos:
“Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

Nucci (2016, p.347) entende que sdo ilicitas as provas que infringirem as normas

penal e processual penal:

Naturalmente, constituem provas ilegais as que afrontam qualquer norma da
legislacdo ordindria, por isso, envolvem tanto as penais quanto as processuais
penais. Uma prova conseguida por infragdo a norma penal (ex.: confissdo obtida
por tortura) ou alcangada violando-se norma processual penal (ex.: laudo
produzido por um sé perito ndo oficial) constitui prova ilicita e deve ser
desentranhada dos autos.

Conforme estabelece o §12 do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal as provas que forem produzidas
a partir de uma prova obtida de forma ilicita ndo poderao ser utilizadas no processo, pois sdo
inadmissiveis e sdo denominadas provas ilicitas por derivagdo, portanto deverdo ser desentranhadas do
processo.

Se uma prova é ilicita, todas as que dela derivam também o sdo. Exemplificando,
tem-se a apreensao de entorpecentes advinda de escuta telefénica clandestina.
Se esta ndo existisse, a apreensdo jamais ocorreria. Como a escuta foi ilegal, a
apreensdo também o serd (PRADO, 2011, p.14).

Observar-se que as provas sdo a base para a aplicacdo da justica e resolucdo da lide, em virtude de
elucidar em todo fato ocorrido, em busca de promover a convic¢do do juiz que julgara conforme o que
Ihe foi apresentado; vale destacar ainda que o instituto da prova é um direito das partes processuais
que vao utiliza-las a seu favor, no entanto, ha limita¢Ges, ou seja, “ndo vale tudo” para provar
alegacdes, vez que nao se pode infringir as normas legais.

Nesse sentido, Brasileiro (2017, p. 532) leciona: “o direito a prova, como todo e qualquer direito
fundamental, ndo tem natureza absoluta. Estd sujeito a limitagdes porque coexiste com outros direitos
igualmente protegidos pelo ordenamento juridico”.
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2.1 Disting¢ao entre prova ilicita e ilegitima

A Constituicdo Federal de 1988, ao considerar inadmissiveis as provas obtidas por
meio ilicito, no artigo 5%, inciso LVI, ndo explanou sobre o conceito do tema, assim sdo
utilizados os entendimentos doutrinarios para realizar tal interpretacao.

Destarte, conforme estabelece a doutrina, “ilegal” é o género, do qual sdo espécies a
prova ilegitima e a prova ilicita, sendo esta ultima aquela que infringe normas de direito
material ou constitucional para sua obten¢do como, por exemplo, violagdo ao direito, a
intimidade, ja a prova ilegitima as que no momento de sua obten¢do violam normas
processuais.

Nesse prisma, sobre a distin¢ao de prova ilicita e ilegitima Moraes (2011,

p. 117), traz o seguinte entendimento:

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

2.2 Inadmissibilidade das provas ilicitas

Conforme ja mencionado, a vedagao da utilizagcdo das provas ilicitas esta prevista
no artigo 59, inciso LVI, da Constitui¢ao Federal e no artigo 157, caput do Cédigo de Processo
Penal.

No ambito do direito processual penal tal vedacdo tem como objetivo desestimular
a producdo de provas obtidas por meio ilegal pelo poder estatal e, em matéria
constitucional, tem como escopo resguardar as garantias e direitos fundamentais do
individuo, como a imagem, privacidade, intimidade, bem como a inviolabilidade de
domicilio, geralmente os mais atingidos durante investigagoes.

A prova obtida por meio ilicito terd como consequéncia seu desentranhamento do
processo e, posteriormente sua inutilizacdo, conforme prevé o § 32 do artigo 157 do Cédigo
de Processo Penal.

A doutrina cita como exemplo de provas obtidas por meio ilicito a conversa gravada
sem a autorizacdo de um dos interlocutores de modo que, se porventura o individuo
confessar ter cometido determinado fato delituoso, nio tera validade e sera inadmissivel no

processo.
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2.3 Teoria dos frutos da arvore envenenada

A teoria dos frutos da arvore envenenada (The fruits of the poisonous tree) surgiu
em 1920, tendo origem no direito norte-americano e defende que toda prova obtida
mediante prova ilicita estara contaminada por sua ilicitude, de modo que ndo sera admitida
no processo.

A nomenclatura utilizada, “frutos da arvore envenenada”, trata-se de uma metafora
juridica e faz comparagao a uma arvore que contendo um fruto estragado acaba por estragar
todos os demais e, consequentemente, nenhum deles podera ser aproveitado. No sentido
real tem a finalidade de simbolizar que se uma prova é obtida por meio ilicito todas as
demais provas obtidas por meio daquela estdo contaminadas pelo vicio da ilicitude da prova
originaria, assim nao poderao ser aproveitadas no processo.

Essa teoria surgiu no Caso Silverthorne Lumber & Co v. United States de 1920, em
que a Suprema Corte Americana reputou invalida uma intimacdo realizada a partir de
informacdo que fora obtida por meio de uma busca ilegal. Deste modo, foi alegado que a
acusacao ndo poderia ter utilizado no processo a prova obtida diretamente da busca ilegal,
nem a obtida indiretamente por meio da intimac¢do baseada nesta busca e apreensao.

Utiliza-se essa teoria para explicar as provas ilicitas por derivagdo, expressamente
proibidas no ordenamento juridico brasileiro, com previsdo no artigo 157, § 12 do Cddigo

de Processo Penal.

Dai a importancia do estudo da denominada prova ilicita por derivacado. Provas
ilicitas por deriva¢do sdo os meios probatorios que, ndo obstante produzidos,
validamente, em momento posterior, encontram-se afetados pelo vicio da
ilicitude origindria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de
repercussdo causal.

Os tribunais superiores tém adotado a teoria dos frutos da arvore envenenada em

seus julgados, nesse sentido vejamos o acordao prolatado pelo Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. NULIDADE. PRISAO EM FLAGRANTE.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. DEVASSA NAO AUTORIZADA. PROVA ILICITA.
PROVAS DERIVADAS. ANULACAO. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. 1. A protecdo aos dados privativos constantes de dispositivos
eletronicos como smartphones e tablets encontra guarida constitucional,
importando a necessidade de prévia e expressa autorizacao judicial motivada
para sua mitigac¢do. 2. No caso, ocorrida a prisdo em flagrante, os agentes
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policiais realizaram, sem autorizacdo judicial, devassa nos dados dos celulares
apreendidos, dando origem a investigacdo posterior sobre os contatos neles
armazenados. 3. ‘Em verdade, deveria a autoridade policial, apds a apreensao
do telefone, ter requerido judicialmente a quebra do sigilo dos dados nele
armazenados, de modo a proteger tanto o direito individual a intimidade
quanto o direito difuso a seguranca publica’ (RHC n. 67.379/RN, relator
Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 20/10/2016, D]e de
9/11/2016). 4. O reconhecimento da ilicitude de prova torna imprestaveis
todas as que dela sdo derivadas, exceto se de produc¢ido independente ou de
descoberta inevitavel, conforme entendimento doutrinario, jurisprudencial e
legal de aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada. 5. Ordem
concedida para anular as provas obtidas por devassa ilegal dos aparelhos
telefonicos e as delas derivadas. Grifei. (ST] - HC: 445088 SC 2018/0083009-3,
Relator: Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Data de Julgamento:
03/09/2019, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/09/2019).
Renato Brasileiro (2017, p.537) concorda veemente com a vedagdo das provas llicitas por
derivacdo, ressaltando ainda que “de nada adianta dizer que sdo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos se essa ilicitude também ndo se estender as provas que dela derivam”.

3 ADMISSIBILIDADE DE PROVAS ILICITAS E O PRINCIPIO DA

PROPORCIONALIDADE
Inicialmente, imperioso é destacar que o principio da proporcionalidade tem
origem germanica, com a finalidade de equilibrar os direitos e garantias individuais pois,
como se sabe, desde os primordios ha eterno conflito de direitos e garantias entre a
sociedade.

Nessa esteira, Rangel (2004, p.422) conceitua o principio em tela da seguinte forma:

Na Alemanha Federal, desenvolveu-se a teoria da proporcionalidade, também
chamada de razoabilidade na doutrina americana, significando a coloca¢do, em
uma balanga, dos bens juridicos que estdo contrastando-se e verificar qual tem
0 peso maior”.

Nesse sentido, sempre se indaga sobre a semelhanca do principio da
proporcionalidade e o da razoabilidade, considerando-a a doutrina majoritaria brasileira
sindbnimos, sendo que o primeiro é assim denominado pelo direito alemdo, enquanto o
segundo pelo direito norte-americano. Ainda ha quem defenda o principio da razoabilidade
tratar-se de uma faceta do principio da proporcionalidade.

Apesar do principio da proporcionalidade ser amplamente utilizado pelo direito

alemao para admissibilidade de provas obtidas por meio ilicito, o ordenamento juridico

brasileiro ainda se mostra relutante para a sua aplicacdo. Lado outro, no entendimento
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doutrindrio é perfeitamente cabivel a utilizacdo do mencionado principio quanto a
utilizacdo de provas ilicitas no processo, desde que seja em casos excepcionais ou de
extrema gravidade. A doutrina defende ainda que é necessario realizar um juizo de valor
mediante o caso concreto e analisar se o direito lesionado para obtencao de prova se
sobrepde ao direito anteriormente atingido e, se sim, é possivel a admissibilidade da prova

ilicita.

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilicitas,
colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais, vem, porém,
atenuada por outra tendéncia, que visa a corrigir possiveis distor¢des a que a
rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-se
do denominado Verhéltnismassigkeitsprinzip, ou seja, de um critério de
proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal, sempre
em carater excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a prova
ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre valores fundamentais
contrastantes (CAMPIOTTO apud GRINOVER, Gomes Filho, 2004, p.136).

A cerca dos conflitos entre direitos Pacelli (2017, p.186) se posiciona da seguinte forma:

Essarealidade decorre do fato de vivermos em uma sociedade plural, isto é, em
que vdarios sdo os interesses individuais e dos grupos que compdem a
comunidade juridica. Assim, a tutela de uma pluralidade de interesses somente
pode ocorrer no plano abstrato, ou seja, no plano normativo. Quando a
realidade demonstrar a possibilidade de eventuais conflitos entre valores
igualmente protegidos na Constituigio, somente um juizo de proporcionalidade
na interpretagdo do Direito, orientado pela vedagido do excesso e da maxima
efetividade dos direitos fundamentais, é que podera oferecer solugdes
plausiveis.

Nota-se que o principio da proporcionalidade é utilizado como instrumento para
valorar os direitos em conflito no caso concreto, de modo que o julgador devera analisar e
ponderar sobre qual se sobrepde, analisando se o direito lesado é maior do que foi infringido

para a producdo da prova, uma vez que nenhum é absoluto.

3.1 Admissibilidade de provas ilicitas

Em regra, conforme ja mencionado, todas as provas obtidas ilicitamente, seja em
afronta a Constituicdo ou em desrespeito ao direito material ou processual, ndo sera
admitida em juizo, no entanto alguns casos possuem excec¢des e as provas serdo utilizadas
no processo mesmo sendo obtidas de forma ilicita. “O que é inadmissivel é a prova ilicita.

Havendo situacdes reconhecidas pelo Direito como suficientes a afastar a ilicitude, as

ISSN 2675-5025 - REVISTA RECIFAQUI, V.1,N. 11, 2021 254



provas, assim produzidas, serdo validamente aproveitadas no processo penal” (PACELLI,
2017, p.194).

Nesse sentido, o autor aponta como uma das possibilidades de admissibilidade de
provas ilicitas as causas de justificacdo, sendo assim quando o agente obter alguma prova
de forma ilicita, seja para se defender ou para defender o direito de terceiro, nos casos de
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e o exercicio
regular do direito, causas excludentes de ilicitude previstas no artigo 23 do Cédigo Penal,
podem perfeitamente ser aproveitadas no processo, sendo que a ilicitude sera afastada.

Corroborando com esse entendimento Barros (2018, p.325) aponta o seguinte

exemplo:

Poderfamos, também, apontar a hipétese de utilizagdo de uma gravacgido de
video realizada pelo filho, de forma clandestina e sem conhecimento de seu pai,
agressor, para comprovacdo de maus tratos e sevicias. Nio se poderia
argumentar que houve desrespeito a inviolabilidade, a intimidade e a imagem
do pai agressor, pois sua conduta inicial desrespeitou a incolumidade fisica e a
dignidade de seu filho que, em legitima defesa, acabou por produzir a referida
prova.

No entendimento de Pacelli (2017) quando o agente atingir algum direito alheio,
para obter provas, como no exemplo mencionado acima a ilicitude da conduta sera afastada,
sendo assim consequentemente a ilicitude do meio da obtenc¢do de prova também restara
afastada, portanto, podera ser admitida no processo.

No que tange as excegdes a teoria da descoberta inevitavel, segundo estudos, de origem norte-
americana, assim é concebida:

A teoria da descoberta inevitivel também tem origem no direito
norteamericano - inevitable discovery lim itation. Sua aplicacdo ocorreu no
caso N ix v. W illiam s-W illiam s I, em 1984: com base em declaragdo obtida
ilegalmente do acusado, a policia conseguiu localizar o paradeiro do corpo da
vitima de homicidio escondido em uma vala a beira de uma estrada. No entanto,
apesar de a localizacdo do cadaver s6 ter sido possivel a partir de uma
declaragao obtida de maneira ilegal, demonstrou-se que, no caso concreto, um
grupo de duzentos voluntarios ja estava procurando pelo cadaver conforme um
plano que, inevitavelmente, teria levado a descoberta do local em que o corpo
foi encontrado (BRASILEIRO, 2017, p.541).

A teoria da descoberta inevitavel defende que a prova obtida mediante prova ilicita
originaria poderd ser aproveitada no processo quando restar comprovado que,
independente da prova ilicita originaria, de qualquer modo a prova seria produzida.

Todavia, deve ficar claramente comprovado que sua descoberta seria inevitavel, nesse
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sentido ndo se utiliza a “possibilidade de produgao dessa prova”, vez que para ser utilizada
devem ser demostrados fatos concretos para sustentar que sua descoberta seria inevitavel,
desta feita citada teoria ja tem sido adotada pelo tanto Superior Tribunal de Justica quanto
Supremo Tribunal Federal.

A segunda parte do §1¢, do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, prevé que as
provas originarias de provas ilicitas poderao ser utilizadas quando “ndo evidenciado o nexo
de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente das primeiras”. Parte da doutrina utiliza a teoria da fonte independente
para explanar sobre essa exce¢do criada pelo préprio legislador.

A citada teoria surgiu em 1960, nos Estados Unidos consoante expode Brasileiro

(2017, p.540):

No caso Bynum v. U.S., de 1960, a Corte determinou inicialmente a exclusido de
identificagdo dactiloscépica que havia sido feita durante a prisdo ilegal do
acusado Bynum. Ao ser novamente processado, valeu-se a acusacdo de um
antigo conjunto de planilhas dactiloscopicas de Bynum que se encontrava nos
arquivos do FBI e que correspondiam as impressdes digitais encontradas no
local do crime. Como a policia tinha razio para verificar as antigas planilhas de
Bynum independentemente da prisdo ilegal, e como as impressdes digitais de
tais planilhas tinham sido colhidas anteriormente sem qualquer relagdo com o
roubo investigado dessa vez, as antigas planilhas foram admitidas como prova
obtida independentemente, de maneira alguma relacionada a prisao ilegal.

O ponto principal de estudo dessa teoria esta em torno da inexisténcia de nexo de
causalidade e a demonstracao de fonte independente entre as provas obtidas por meio
ilicito e demais provas produzidas posteriormente no processo, ou seja, se no decorrer da
acao restarem demostrados novos elementos de provas e ainda provado que os mesmos ndo
tém nenhuma relacdo com prova ilicita originaria, assim como sua fonte foi autbnoma nao
se entenderd a macula da ilicitude origindaria a estes novos elementos.

Assim, se uma confissao foi obtida mediante tortura, conforme ja mencionado, sera
considerada prova ilicita e, como consequéncia, serd desentranhada do processo.
Suponhamos que posteriormente, em juizo, o réu, acompanhado de sua defesa, confesse
espontaneamente a pratica do crime, tratar-se-a de uma prova da mesma natureza, qual seja
a confissdo e, muito embora nao ha nexo de causalidade com a primeira prova
originariamente ilicita, observa-se ainda que a fonte das provas é totalmente independente,

sendo assim podera ser utilizada no processo.
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A doutrina patria também elucida sobre a teoria do encontro fortuito de provas, o
qual ocorre quando a autoridade policial, ao cumprir determinada diligéncia relativa a um
delito, eventualmente encontrar provas de outra infracdo penal que ndo estao na linha de
investigacdo da infracdo que originou a diligéncia.

Um exemplo pratico sobre essa teoria é o caso de ser expedido mandado de busca
e apreensao com o objetivo de apreender drogas em determinada residéncia, porém ao
empreender as buscas no local os policiais encontram provas de suposto crime de
corrup¢do, em indicios que o suposto traficante estaria pagando propina para policiais a fim
de evitar sua prisdo. Em regra, tal prova seria ilicita pois a finalidade do mandado é distinta,
configurando violagdo de domicilio, todavia deve-se observar a forma como a diligéncia foi
realizada, pois se a prova foi encontrada de forma casual e fortuita e o mandado de busca e
apreensdo for valido, de acordo com as normas legais, e expedido por autoridade
competente ndo ha que se falar em prova ilicita e podera utilizada.

Essa teoria também se estende a interceptacdes telefonicas, desde que sejam
regularmente autorizadas pelo juiz, sendo comuns quando se busca investigar determinado
crime e, eventualmente, acabar por obter provas da pratica de crime distinto; nesse sentido,
restando demonstrado que nao houve desvio de finalidade no cumprimento da diligéncia,

as provas colhidas serdo validas e poderao ser utilizadas.

3.2 Admissibilidade das provas ilicitas em favor do réu

A doutrina majoritaria defende a utilizacdo de provas ilicitas em favor do réu ao
entender que diante dos direitos e garantias em conflito, analisando sobre a ética da
proporcionalidade, a liberdade individual se sobrepde aos demais direitos em conflito,
sendo que quando sua inocéncia for comprovada por meio de uma prova ilicita devera ser

admitida no processo.

Na verdade, se a proibicdo da admissdo das provas ilicitas estd no capitulo
destinado aos direitos fundamentais do homem, parece claro que o principio
visaresguardar o réu. Sendo assim, se a prova obtida por meio ilicito é favoravel
a defesa, seria um nio senso sua inadmissibilidade. E que, entre a liberdade e o
direito de terceiro sacrificado, deve pesar maior o bem maior, no caso a
liberdade, pelo menos como decorréncia do principio do favor libertatis
(BARROS apud TOURINHO, 2018, p. 324).

Rangel (2009, p. 426) também defende o entendimento majoritario:
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Assim, surge em doutrina a teoria da exclusdo da ilicitude, onde a conduta do
réu é amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita. O réu,
interceptando uma ligacdo telefonica, sem ordem judicial, com o escopo de
demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o direito, em
verdadeiro estado de necessidade justificante. [...] Dessa forma, é admissivel a
prova colhida com (aparente) infringéncia as normas legais, desde que em favor
do réu para provar sua inocéncia, pois absurda seria a condenagio de um
acusado que, tendo provas de sua inocéncia, ndo poderia usa-las sé porque
(aparentemente) colhidas ao arrepio da lei.

Pacelli (2017) entende que quando a prova ilicita é produzida pelo préprio réu, o
mesmo sera abarcado por causa de justificacdo, qual seja a legitima defesa, com previsdo
legal no artigo 23 do Cédigo Penal, sendo a ilicitude afastada com aproveitamento da prova.

Nesse prisma, a doutrina considera como um direito de defesa constitucional para
beneficiar o réu com a admissibilidade da prova ilicita consoante o entendimento de

Grinover (2006, p.153):

Trata-se de aplicacdo do principio da proporcionalidade, na 6tica do direito de
defesa, também constitucionalmente assegurado, e de forma prioritaria no
processo penal, todo informado pelo principio favor rei. Além disso, quando a
prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo préprio acusado, tem-se
entendido que a ilicitude é eliminada por causas legais, como a legitima defesa,
que exclui a antijuridicidade.

Nesse sentido, observar-se que quando se tratar de provas ilicitas em favor réu,
sempre estaremos defronte o direito a liberdade, garantia prevista na Constituicao Federal
de 1988, assim diante de um Estado Democratico de Direito. Nem de longe parece razoavel
a condenac¢do de um réu mediante provas que comprovem sua inocéncia e nao parece justo
que seja condenado, mesmo sendo inocente pelo Unico motivo do meio de obtencdo de

prova ter infringido algum direito.

3.3 Admissibilidade das provas ilicitas em favor da sociedade

O presente tdpico trata-se da possibilidade da admissibilidade das provas ilicitas
em favor da sociedade, por meio do principio da proporcionalidade, uma vez que o mesmo
é inclinado para o bem social, de modo que se o direito da coletividade, se sobrepde ao
direito individual ora infringido, consequentemente estara excluida ilicitude da prova.

Nesse sentido, valendo-se o principio da proporcionalidade, em alguns casos
mesmo que as provas colhidas sejam ilicitas, deverao ser utilizadas no processo, ja que esta

sobre analise o interesse de um grande grupo.
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Capez (2006, p.306) defende a utilizagdo do principio da proporcionalidade em
favor da sociedade, sendo vejamos: “A prova, se imprescindivel, deve ser aceita e admitida,
a despeito de ilicitas, por adog¢ao ao principio da proporcionalidade, a qual deve ser
empregada pro reo ou pro societate”.

Um exemplo amplo na doutrina € acerca do trafico de drogas; suponhamos que por
meio de uma gravacao ilegal chega-se a apreensdo de grande quantidade drogas e a prisdo
dos envolvidos, em regra podera ser considerada ilicita, porém é sabido que o crime em tela
atinge a sociedade de forma bastante agressiva, desencadeando a pratica de novos crimes,
alcangando cada vez mais adolescentes e até criangas para o uso de drogas, sobretudo é
positivado como crime contra a sadde publica. Nesse aspecto o direito da coletividade se
sobrepde as garantias individuais do individuo, uma vez que nao parece razoavel deixar de
realizar a prisdo e apreensdo diante dos prejuizos que essa conduta delituosa causa na

sociedade.

Tem como base o equilibrio, a proporcionalidade entre valores contrastantes.
Dessa forma, o principio da vedagao as provas ilicitas ndo deve ser visto como
absoluto, sendo excepcionalmente relevado, sempre que estiver em jogo um
valor significativo, podendo um principio de menor importancia ceder a um de
maior relevancia social (PRADO, 2019, p.31).

Conforme ja foi abordado no decorrer do trabalho todos tém direito a protegao de
sua imagem, intimidade, dentre outros, e nesse seguimento, se determinado individuo ao
praticar por exemplo o crime de estupro e porventura alguém realizar uma filmagem do ato,
sem consentimento, o individuo ndo podera alegar que teve seu direito a imagem ou
intimidade infringidos, de modo que é notério que o direito alheio por ele atingido, a
dignidade sexual da vitima, é muito maior que o seu, assim a prova mesmo que ilicita devera

ser utilizada.

Em todas essas situag¢des, a prova do crime deve ser tranquilamente admitida
no processo, porque obtidas durante a pratica do delito, situacdo em que os
seus autores jamais poderdo alegar violacdo a qualquer de seus direitos
(intimidade, privacidade, imagem etc.), pela auséncia de extensdo a eles,
naquele momento, das garantias constitucionais individuais. No momento do
crime, que configura sempre uma violacdo de direitos, e ndo exercicio deles,
nenhuma norma de direito podera proteger a acdo delituosa (PACELLI, 2017,
p.195).

E, continua:
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Nada tera de ilicita por uma razido bem simples: o Direito, salvo raras exce¢des,
ndo protege as acdes atentatérias contra bens e valores reconhecidos
expressamente no ordenamento juridico. De outro modo: o Direito ndo protege
as violagdes praticadas contra ele mesmo.

Para finalizar, quando estiver sob judice as garantias individuas e os direitos da
coletividade devera ser utilizado o principio da proporcionalidade para decidir o conflito e,
se a prova ilicita for o Uilnico meio para provar determinado ato delituoso que atinja a

coletividade, devera ser utilizada.

CONCLUSAO

O objetivo do presente artigo foi apontar as possibilidades de admissibilidade das
provas ilicitas no processo penal.

Nesse prisma, restou demonstrada a importancia das provas para o processo, bem
como foi indicada a sua finalidade, qual seja gerar a convic¢do do julgador, uma vez que
conforme determinacdo legal as decisdes deverdo ser fundamentadas em provas ora
apresentadas nos autos.

Restou evidente que como regra é inadmissivel a utilizacdo de qualquer prova
obtida por meio ilicito no processo, conforme exposto no artigo 52, inciso LVI, da
Constituicdo Federal de 1988 e artigo 157, caput, do Cédigo de Processo Penal. A primeira
parte do § 19, do artigo 157 do Codigo de Processo Penal, assinala ainda que ndo serao
admitidas as provas ilicitas por derivacao, vedacdo esta que foi explicada por meio da teoria
da arvore dos frutos envenenados. Nesse sentido, restou elucidado que o ponto principal
dessa vedacdo é resguardar os direitos e garantias fundamentais, de modo que ndo poderao
ser infringidos para a obtengdo de provas

Lado outro, demostrou-se que toda regra possui exce¢cdes como também nenhum
direito é absoluto, de modo que em alguns casos poderao ser admitidas no processo provas,
mesmo que ilicitas. Para explicar tais excec¢des foi evidenciada a proépria exce¢do legal,
prevista na segunda parte do §12, do artigo 157, do Cédigo de Processo Penal, a partir da
teoria da fonte independente.

Nesse sentido, foram demonstrados diversos entendimentos doutrindrios, que
defendem a utilizacao de provas ilicitas em determinados casos, bem como abordado o
principio da proporcionalidade, apresentando sua conceitua¢do e importante funcao no
ordenamento juridico como instrumento para realizacao de juizo de ponderacao quando

estiverem presentes conflitos entre direitos e garantias fundamentais, de modo que devera
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ser “sacrificada” a garantia menos relevante para que se priorize o direito de maior
relevancia lesionado, no que diz respeito a producao de provas ilicitas.

No que diz respeito a admissibilidade das provas ilicitas foram apresentadas
teorias, algumas utilizadas pelo ordenamento juridico, defensoras de sua utiliza¢do. Sobre o
principio da proporcionalidade foi utilizado como base para explanar quanto a
admissibilidade das provas ilicitas a favor do réu, bem como da sociedade.

Havera a admissibilidade da prova ilicita no processo penal, desde que observadas
as precauc¢des aqui levantadas e devidamente enquadradas nas hipdteses demonstradas,

seja em virtude da lei ou principios.
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