UNIVERSIDADE DO ESTADO DO AMAZONAS
ESCOLA SUPERIOR DE CIENCIAS SOCIAIS

CURSO DE DIREITO

Josias Tavares Neves

Provas llicitas: Anélise da limitacéo probatdria como garantia

constitucional em face a busca pelo punitivismo estatal

MANAUS - AM
2017



JOSIAS TAVARES NEVES

PROVAS ILICITAS: ANALISE DA LIMITACAO PROBATORIA COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL EM FACE A BUSCAPELO
PUNITIVISMO ESTATAL

Monografia apresentada como trabalho de concluséo de curso ao Curso
de Graduacdo em Direito da Universidade do Estado do Amazonas,

como requisito a obtencdo do grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Msc. Cassio André Borges dos Santos

MANAUS - AM
2017



Ficha Catalografica
Ficha catal ogréfica el aborada automati camente de acordo com os dados fornecidos pelo(a) autor(a).
Sistema Integrado de Bibliotecas da Universidade do Estado do Amazonas.

J83p Neves, Josias Tavares
Provas Ilicitas: Andlise dalimitagcdo probatdria como
garantia constitucional em face a busca pelo punitivismo
estatal / Josias Tavares Neves. Manaus : [s.n], 2017.
50f.:; 30 cm.

TCC - Graduacéo em Direito - Bacharelado -
Universidade do Estado do Amazonas, Manaus, 2017.
Inclui bibliografia
Orientador: Cassio André Borges dos Santos

1. Direito Processual Penal. 2. Inadmissibilidade
dasprovasilicitas. 3. Teoriasdailicitudedaprova. 4.
Punitivismo Estatal. |. Cassio André Borges dos
Santos (Orient.). 1. Universidade do Estado do
Amazonas. I11. Provas llicitas: Anadlise dalimitacéo
probatdria como garantia constitucional em face a busca
pelo punitivismo estatal




UNIVERSIDADE
DO ESTADO DO
AMAZONAS

UNIVERSIDADE DO ESTADO DO AMAZONAS
ESCOLA SUPERIOR DE CIENCIAS SOCIAIS
CURSO DE DIREITO
TERMO DE APROVACAO

JOSIAS TAVARES NEVES

PROVAS ILICITAS: ANALISE DA LIMITACAO PROBATORIA COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL EM FACE A BUSCA PELO PUNITIVISMO
ESTATAL

Monografia aprovada como #€quisito parcial para opfencao do/eray de Bacharel no Curso |
de Graduacdo em Direito,Zisc i iéricias Sociaré, Unipersidade do Estado do

Assfo André T;ges dos Santos—
y //
a/do Tfa;,?és de Albuquerque

CE’?MM WM% r/ﬁ_@h

embro 3: MSc. Wenison Melo de A@r

Manaus, £8de Dezembro de 2017.



RESUMO

Verifica-se a fungéo da prova em demonstrar fatos relevantes ao processo para a formacgéo do
convencimento do magistrado, no entanto a atividade probatoria possui vedacdo quando sua
producdo advier de forma ilegal. O trabalho se inicia com um breve retrospecto historico dos
conceitos, origens e caracteristicas das provas dentro do processo, e depois passando para
andlise da funcdo probatoéria nos sistemas processuais inquisitivo, acusatorio e misto, bem
como, os principios reguladores. Em seguida, o texto demonstra a relacdo da busca pela verdade
real no processo penal e inadmissibilidade das provas ilicitas, abordando as teorias da derivacao,
de onde deriva a teoria dos frutos da arvore envenenada; teoria da proporcionalidade, e
utilizacdo de provas ilicitas pro reo e pro societate. Por fim, mostra-se a demanda social pelo
punitivismo do estado, relativizando a inadmissibilidade das provas, assim como também
observando seus efeitos sob a 6tica constitucional.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Inadmissibilidade das provas ilicitas. Teorias da
ilicitude da prova. Punitivismo Estatal



ABSTRACT

The function of the evidence is verified in demonstrating facts relevant to the process for the
formation of the conviction of the magistrate, nevertheless the probative activity has a seal when
its production advier of illegal form. The work begins with a brief historical review of the
concepts, origins and characteristics of the evidence within the process, and then proceeding to
analyze the evidential function in the inquisitive, accusatory and mixed procedural systems, as
well as the regulatory principles. Next, the text demonstrates the relation of the search for the
real truth in the criminal process and inadmissibility of the illicit evidence, approaching the
derivation theories, from where derives the theory of the fruits of the poisoned tree; theory of
proportionality, and use of unlawful evidence pro reo and pro societate. Finally, the social
demand for the state's punitivism is shown, relativizing the inadmissibility of the evidence, as
well as observing its effects from the constitutional point of view.

Keywords: Criminal Procedural Law. Inadmissibility of unlawful evidence. Theories of
unlawfulness of proof. State Punitivism.
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INTRODUCAO

Em andlise a importancia do instituto de provas inserida no processo penal, des-
tacando sua relevancia para o ordenamento juridico patrio como tarefa reconstrutiva, isto é,
elemento pelo qual se procura mostrar a existéncia e a veracidade de um fato. A prova é tida
como uma fonte de informacdo em um contexto probatdrio que auxiliard o magistrado a formar

sua convicgao.

A atividade probatdria possui limitacdo quando esta for maculada pela ilegali-
dade, dessa forma, a Constituicdo Federal trouxe em seu dispositivo que ndo serdo admissiveis
as provas obtidas por meios ilicitos, a vedacao constitucional, entretanto, ndo constitui natureza
absoluta, o que possibilita sua relativizacdo. Dessa forma, o presente trabalho apresenta um
estudo a analise da limitagdo probatdria como garantia constitucional em face a busca pelo

punitivissimo Estatal.

O primeiro capitulo versa sobre o sistema de provas, abordando preliminar-
mente, a origem da atividade probatoria dentro do processo, a conceituacao e caracteristicas
para a formacdo do convencimento do magistrado. Em seguida apresenta-se um breve historico
acerca do instituto de provas e sua utilizacéo ao longo do processo penal em analise aos sistemas
processuais inquisitorio, acusatério e misto, destacando sua gestdo pelos sujeitos do processo,
como também seus efeitos para 0 mesmo. Apos a analise parte para a busca dos principios que

orientam e regulam o processo penal e a atividade probatdria.

O segundo capitulo desenvolve a limitacdo do conteudo probatdrio dentro do
processo penal brasileiro, ponderando o conflito da busca da verdade real, como dogma, em
face as garantias constitucionais que limitam esse regramento, tal como a inadmissibilidade das
provas ilicitas no processo. Posteriormente, verifica-se as principais teorias acerca da inadmis-
sibilidade da prova ilicita, especificamente a Teoria da Derivacdo e Teoria da Proporcionali-
dade, bem como demais teorias correlatas. Logo, examina a aplicacdo da vedacdo das provas
ilicitas incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, sob vista da constituicdo federal, como

também da legislacdo processual penal.

O terceiro capitulo discorre acerca da flexibilizacdo do regramento de inadmis-
sibilidade das provas ilicitas, dissertando, primeiramente, a respeito da cultura punitivista inse-
rida na sociedade brasileira, a qual incentiva a adogdo de politicas criminais que aspiram am-

pliar o jus puniendi estatal em contraposi¢édo de garantias constitucionais. Em seguida, destaca-



se a defesa pela utilizacdo de provas ilicitas, em especial analise ao Projeto de Lei chamado de:
“10 medidas de combate a corrupcdo”, visando a alteracdo da legislacdo penal e processual

penal.

Atencdo especial € colocado acerca da possibilidade de utilizagdo das provas
ilicitas quando sua obtencéo se deu de boa-fé, bem como as criticas decorrentes sobre a possi-

bilidade de relativizacdo de garantias constitucionais.



1. SISTEMA DE PROVAS
1.1 Aspectos Historicos, Conceito e Caracteristicas
1.1.1 Origem e Conceito de Prova

Desde os tempos remotos, a humanidade sempre esteve envolta em conflitos,
tempos em que inexistia a figura do Estado, bem como uma ordem juridica capaz de harmonizar
as relagdes sociais. Nessa fase pré-juridica a “justica” era aplicada por aqueles que detinham

maior forca no conflito.

Dessa feita, ensina Cintra, Grinover e Dinamarco:

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo sé inexistia um 6rgdo estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia
sequer leis. Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter
haveria de, com sua prdpria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo,
a satisfacdo de sua pretenséo (2011, p.27).

Conforme as sociedades evoluiam, a noc¢do de justica também evoluiu, ndo era
mais viavel tal modelo, a atribuicéo de decidir e aplicar a justica foi transferida para um terceiro,
imbuido de autoridade publica, em acordo com as normas que foram estabelecidas para reger

tal sociedade.

Theodoro Junior afirma que as normas juridicas processuais nasceram com
submetimento desses conflitos particulares ao julgamento da autoridade publica, tornando-se
essencial para a regulamentacao da administracao da Justica.

Desde 0 momento em que, em antigas eras, se chegou a conclusdo de que ndo deviam
os particulares fazer justica pelas proprias méos e que seus conflitos deveriam ser
submetidos a julgamento de autoridade publica, fez-se presente a necessidade de

regulamentar a atividade da administracdo da Justica. E, desde entdo, surgiram as
normas juridicas processuais (2016, p. 46).

Sujeitando o conflito ao julgamento de um terceiro, para o convencimento desse,
tornava-se imprescindivel que as partes envoltas demonstrassem que possuiam a razdo daquele
conflito, fundamentando sua pretensdo com os meios disponiveis. Sobre pretensdo, ensina
Cintra, Grinover e Dinamarco que:

Toda pretensdo prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fundamenta (ex afcto
oritur jus). Deduzindo sua pretensdo em juizo, ao autor da demanda incumbe afirmar
a ocorréncia do fato que lhe serve de base, qualificando-o juridicamente e dessa

afirmacao extraindo as consequéncias juridicas que resultam no seu pedido de tutela
jurisdicional (2011, p.377).



Assim, o autor da demanda, com o intuito de fundamentar os fatos em que se
baseiam sua pretensdo, devera se utilizar de mecanismos para fazer o convencimento do
julgador. Isto posto, prova vem ser os instrumentos destinados ao convencimento do juiz, por
intermédio de atos e meios usados pelas partes, tendo por finalidade o reconhecimento da

pretenséo pelo julgador, terminando este a demanda mediante a prestagéo jurisdicional.

Em amplo aspecto, provar significa estabelecer a existéncia da verdade,
persuadir alguém a existéncia de alguma coisa, € tudo aquilo cuja finalidade é estabelecer uma
verdade por verificagdo ou demonstracdo. Dessa forma, demonstra Brasileiro:

A palavra prova tem origem etimoldgica de probo (do latim, probatio e probus), e
traduz as ideias de verificagdo, inspe¢do, exame, aprovagdo ou confirmacdo. Dela
deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar, reconhecer por experiéncia,

estando relacionada com o vasto campo de opera¢bes do intelecto na busca e
comunicacgdo do conhecimento verdadeiro (2015, pg. 571).

1.1.2 Caracteristicas das Provas

Conforme exposto anteriormente, “provar significa estabelecer a existéncia da
verdade, tendo por finalidade a formacéao da convic¢do do juiz acerca dos elementos essenciais

para o deslinde da causa.” (Capez, 2016, p. 425).

Renato Brasileiro ao falar sobre a finalidade da prova, afirma que:

A finalidade da prova é a formacdo da convicgdo do 6rgdo julgador. Por meio da
atividade probatéria desenvolvida ao longo do processo, objetiva-se a reconstrucéo
dos fatos investigados na fase extraprocessual, buscando a maior coincidéncia
possivel com a realidade histdrica. (2015, p. 576)

No ambito penal, a atividade probatéria auxilia o processo dessa reconstrucao
de um fato, com intuito de demonstrar a existéncia de um ilicito penal, bem como sua autoria.
Assim, a funcdo precipua das provas € a persuasiva, responsavel pela formacdo do

convencimento do magistrado.

Nesse momento, cabe ressaltar a distingdo feita entre elementos informativos e
as provas. Elementos informativos sdo aqueles utilizados na fase de inquérito policial, tendo
natureza inquisitiva e como destinatario o autor da acéo penal, geralmente o Ministério Publico.
Ja prova, necessita ser produzida em meio ao contraditério, inserida no curso de um processo

com verificagdo de um magistrado.

A legislacéo brasileira veda expressamente somente a utilizagéo dos elementos
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informativos para a formagdo do convencimento do juiz, conforme regulamenta o Codigo de
Processo Penal, no artigo 150:
Art. 150 O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamenta sua decisdo exclusivamente nos

elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo
receptiveis e antecipadas (grifo nosso).

Uma vez verificada a finalidade da prova, cumpre ressaltar seus destinatarios.
Destinatarios sdo aqueles que devem formar seu convencimento no processo através da

producdo probatoria trazida pelas partes. Desse modo, tem-se como destinatario o magistrado

Nestor Tavora (2015, p.62) ensina ainda que: “as partes também sao destinatarias
da prova, mas de forma indireta, pois convencidas daquilo que ficou demonstrado no processo,

aceitarao com mais tranquilidade a deciso.”

A prova tem por objeto a demonstracdo dos fatos de interesse da causa que
devam ser apreciados e julgados perante o magistrado, pelo seu Juizo de conviccdo. Por objeto
da Prova destacado por Cintra, Grinover e Dinamarco:

A prova diz respeito aos fatos. Mas néo todos os fatos: ndo devem ser admitidos fatos
notorios (conhecidos de todos), dos impertinentes (estranhos a causa), dos irrelevantes
(que, embora pertencam a causa, ndo influenciam na deciséo), dos incontroversos
(confessados ou admitidos por ambas as partes, dos que sejam cobertos por presungédo

legal de existéncia ou de veracidade, ou dos impossiveis (embora se admita os fatos
improvaveis) (2011, p.379).

1.2 — Apreciagao das Provas nos Sistemas Processuais

A perspectiva das provas ao longo da historia passou por diferentes fases,
amoldando-se as convicgcles, aos costumes e ao regime adotado por cada sociedade, em

diferentes sistemas processuais, dentre 0s quais destacam-se: inquisitério, acusatério e o misto.
1.2.1 — Provas no Sistema Inquisitorio

Com o fim do Império Romano e a gradativa concentragdo do poder em torno
da Igreja Catdlica, surgiu um sistema de persecucdo penal que tinha por finalidade inicial de

investigacao e punicdo dos hereges, tratava-se do Sistema Processual Inquisitorio.

Fundado sob a 6tica do principio inquisitivo, pelo qual o magistrado tem plena

liberdade para investigar todos os fatos que entenda relacionados a causa, ficou caracterizado
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pela presenga do Juiz acusador, ficando encarregado da administragdo das provas de forma

exclusiva no processo.

Aury Lopes Jr. (p. 291, 2016) afirma que: “No sistema inquisitério, como a
gestdo da prova estéd igualmente nas maos do Juiz, opera-se uma perigosissima mescla entre a

aquisicdo da prova e sua admissao, pois ambos os atos sdo feitos pela mesma pessoa”.

Em consequéncia da concentracdo das funcGes de acusar, defender e julgar na
figura do magistrado, permitia-se que a decisdo fosse baseada somente conforme sua intima
convicgdo, comprometendo a imparcialidade do juiz e eliminando qualquer garantia ao
acusado, o qual figurava apenas como mero objeto de analise do processo penal. Ao dissertar

sobre o tema, Brasileiro explana que:

Essa concentragdo de poderes nas méos do juiz compromete, invariavelmente, sua
imparcialidade. De fato, ha uma nitida incompatibilidade entre as funcdes de acusar e
julgar. Afinal, o juiz que atua como acusador fica ligado psicologicamente ao
resultado da demanda, perdendo a objetividade e a imparcialidade no julgamento
(2015, p. 38).

Sem qualquer garantia do processo, tornava-se comum o a utilizacédo de diversos
métodos lesivos, por vezes cruéis, para alcancar a confissdo do acusado, vista como a “rainha
das provas”. Sobre as caracteristicas, Capez (2016, p. 123) afirma: “O réu € visto nesse sistema
como mero objeto da persecucdo, motivo pelo qual praticas como a tortura eram frequentemente
admitidas como meio para se obter a prova mae: a confissdo.” Foucalt também ensina sobre a

importancia da confissdo para o sistema inquisitivo (2003, p. 57):

No interior do crime reconstituido por escrito, o criminoso que confessa vem
desempenhar o papel de verdade viva. A confissdo, ato do sujeito criminoso,
responsavel e que fala, é a pega complementar de uma informacéo escrita e secreta.

Dai a importancia dada a confissdo por todo esse processo de tipo inquisitorial.

Embora sistema inquisitorio represente-se um processo penal de inexisténcia de
garantias ao acusado, todavia, suas caracteristicas permanecem presentes em muitos
ordenamentos juridicos modernos, tal como ocorre no Brasil, o qual sera analisado

posteriormente.
1.2.2 Provas no Sistema Acusatorio

Diferente como ocorre no sistema inquisitério, o sistema acusatério é fundado no
principio do dispositivo, pelo qual é vedado ao magistrado determinar a producéo de provas ex

officio, devendo tal funcéo ser delegadas as partes, sendo responsaveis pela gestdo dessas,
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encaminhando-as ao magistrado, cabendo a este somente apreciagéo e julgamento do processo.

Sobre as caracteristicas desse sistema, Brasileiro (2015, p.40) dispde:

Diversamente do sistema inquisitorial, o sistema acusatorio caracteriza-se por gerar
um processo de partes, em que o autor e réu constroem através do confronto a solugéo
justa do caso penal. A separacdo das fungdes processuais de acusar e defender e julgar
entre sujeitos processuais distintos, o reconhecimento dos direitos fundamentais ao
acusado, que passa a ser sujeito de direitos e a construgéo dialética da solugdo do caso
pelas partes, em igualdade de condic@es, sdo, assim, as principais caracteristicas desse
modelo.

Destaca-se que a principal caracteristica desse sistema € a gestdo das provas feitas
pelas partes, estando o juiz somente em posicdo de andlise destas para a formacdo do seu
convencimento. Para Aury Lopes Jr. (2016, p. 40)

E a separacdo de func@es e, por decorréncia, a gestdo da prova na mao das partes e
ndo do juiz (juiz-espectador), que cria as condi¢Bes de possibilidade para que a
imparcialidade se efetive. Somente no processo acusatério-democratico, em que o juiz

se mantém afastado da esfera de atividade das partes, é que podemos ter a figura do
juiz imparcial, fundante da propria estrutura processual.

Desse modo, nota-se o0 sistema acusatorio, ao definir e delimitar as funcbes de
acusar, defender e julgar entre sujeitos distintos, destinando a gestdo das provas somente as
partes, fortalece a imparcialidade do julgador, tornando viavel a persecucéo penal observando
as garantias do acusado.

1.2.3 Provas no Sistema Misto

O sistema processual misto tem origem ap6s a revolucdo francesa, sendo
definido no Codigo Napolebnico de 1808. Ele possui caracteristicas dos sistemas
supramencionados, podendo ser dividido em duas fases: fase pré-processual, caracterizado pela
instrucdo preliminar, secreta, escrita e inquisitéria; e a fase processual de carater acusatorio,

com o exercicio da ampla defesa e todos os direitos dela decorrentes.

Normalmente a doutrina classifica os sistemas processuais penais da atualidade
como sendo mistos, pois inexistem sistemas puramente inquisitérios ou acusatorios, uma vez
gue a maioria dos ordenamentos juridicos possuem caracteristicas em ambos sistemas.
Entretanto, Lopes Jr. (2016, p. 37) critica a adocdo de sistema misto, informando que ocorre
redundancia: “afirmar que o “sistema é misto” ¢ absolutamente insuficiente, ¢ um reducionismo

ilusorio, até porque ndo existem mais sistemas puros, todos sdo mistos.”

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 129, inciso |, tornou a acéo penal
publica uma fungéo privativa do Ministerio Publico, mostrando, desse modo, sua adocao pelo
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sistema processual acusatorio. Apesar disso, deve-se destacar que a legislagéo brasileira permite

ao magistrado tomar decis@es de oficio, como também, iniciativa probatoria.

A presenca de hipoteses no Cddigo de Processo Penal, em que se permite ao Juiz

participar da producéo probatoria reforca essa ideia. Nestor Tavora afirmar (2015, p. 37) que:

E de ressaltar, contudo, que n3o adoramos 0 sistema acusatorio puro, e sim 0 ndo
ortodoxo, pois 0 magistrado ndo é um espectador estatico na persecucao, tendo ainda
que excepcionalmente, iniciativa probatéria, e podendo, de outra banda, conceder
habeas corpus de oficio e decretar a prisdo preventiva, bem como ordenar e modificar
medidas cautelares.

Contudo, esse ndo € o entendimento de toda a doutrina, Lopes Jr (2016, p. 292)

vai além e classifica o sistema brasileiro como neoinquisitorio, pois, segundo 0 mesmo:

E uma inquisigo reformada, na medida em que, ao manter a iniciativa probatéria nas
maos do juiz, observa o principio do inquisitivo que funda o sistema inquisitorio.
Claro que ndo o modelo inquisitério historicamente concebido na sua pureza, mas
uma neoinquisicdo que coexiste com algumas caracteristivas acessérias mais afins
com o sistema acusatorio, como a publicidade, oralidade, defesa, contraditério etc.

1.3 Principios Norteadores do Processo Penal

Uma vez analisado os sistemas processuais, como também o papel da prova
nestes, € imperioso verificar-se os principios aplicados ao processo penal para compreender

melhor sua atividade.

Principio, derivado do latim principiu, significa o inicio, fundamento ou esséncia
de algum fendmeno. Os Principios juridicos podem ser definidos como premissas normativas

que adequam e direcionam a percep¢ao do ordenamento juridico.

Conforme ensina Luis Gustavo (2014, p.38) “Principios sdo as ideias
fundamentais que constituem o arcabouco do ordenamento juridico; sdo valores basicos da

sociedade que podem, ou ndo, se constituir em normas juridicas”.

Assim, os principios desempenham as fungdes de fonte inspiradora ao legislador
para a producéo de leis; funcdo normativa como fonte supletiva, em lacunas ou omissdes da lei;
bem como auxiliam o julgador em um processo como forma de interpretacdo de determinada

norma juridica.

Parte do atual arcabouco principiolégico brasileiro possui fundamento na



14

Constituicdo Federal de 1988, os quais séo irradiados para os demais ramos do direito. Dentro
do processo penal, os principios constitucionais tém natureza garantista e sdo utilizados, dentre
outros motivos, como forma de limitar o poder punitivo do estado. Vicente Greco Filho (2011,
p. 94) explica que a solucgéo constitucional para o processo penal se da por dois motivos:
O primeiro, em virtude da origem historica das garantias individuais, basicamente
instituidas como protecdo contra o arbitrio penal; o segundo em virtude de estar
diretamente envolvida no processo penal a liberdade pessoal, em que o confronto

Estado-particular é imediato e concreto, ai parecendo decididamente a necessidade de
garantias.

Consequentemente, torna-se essencial a andlise dos principios legais e
constitucionais que influenciam e delimitam o processo penal, uma vez que sdo capazes de
demonstrar (como funciona o processo penal dentro do nosso ordenamento), fundamental para

a compreensao da funcdo das provas para 0 mesmo
1.3.1 Principios Gerais do Processo Penal

Principio da Legalidade constitui premissa basilar do estado democréatico de
direito, sua origem remonta a Declaracdo dos Direitos no Homem de 1789, “ninguém pode ser
acusado, preso ou detido senédo nos casos determinado pela lei e de acordo com as formas por

esta prescrita”.

O principio encontra previsdo no artigo 5°, inciso Il da Carta Magna Brasileira,
a qual dispde que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em

virtude da Lei.”

Além de direcionar a concepcdo de direitos e deveres para o Estado e seus
individuos, sua importancia esta associada a imposi¢do desse limite constitucional ao poder
daquele, para que este ndo venha punir de modo arbitrario seus cidaddos, agindo sempre em

conformidade com suas leis.

Principio da Igualdade, também chamado de principio da igualdade processual,
expressa que o Estado devera garantir um tratamento justo e equitativo para os cidadaos,
devendo ser observado também dentro do processo penal, dai decorre a “paridade de armas”,

como forma de buscar a igualdade entre as partes.

E derivado do disposto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, pelo qual todos séo iguais perante a lei. Dele advém o tratamento isonémico no processo,

0 qual denota que as partes serdo tratadas de forma igualitaria, devendo possuir as mesmas
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oportunidades, bem como meios de equiparacdo em caso de disparidade.

Sem aplicacdo do principio, restaria evidente a gigantesca disparidade entre as
partes no processo, o qual seria desprovido de meios que pudessem reduzir as diferencas e
aumentar a igualdade entre ambas as partes. Enfatizar-se, entretanto, que essa igualdade nédo é

absoluta, assim como afirma Grandinetti (2014, p. 74)

Essa igualdade ndo é, porém, absoluta. As peculiaridades das partes e a natureza de
sua constituicdo podem autorizar outras desequiparacdes. Importante, contudo, é
estabelecer uma situacdo de igualdade que possibilite as partes a consecucdo de seus
objetivos.

N&o Obstante, mesmo tendo previsdo constitucional, bem como meios que
proporcionem e facilitem o tratamento isonémico, é inegdvel que a plena igualdade é algo
intangivel no processo penal, observando ainda a proeminéncia do Ministério Pablico, titular
da acédo penal publica, como 6rgédo possuidor do aparato estatal de investigacdo em oposi¢do ao
particular. Dessa forma surge o principio do Favor Rei, ou favor réu, onde criam-se mecanismos

que privilegiam o acusado no processo penal.

Tal principio que serve como contrapeso do direito de punir do Estado em face
ao status libertatis do acusado, dele tem origem a expressao in dubio pro reo, onde a davida
deverd militar em favor do réu, possuindo fundamento legal no artigo 386, inciso VII, do
Cddigo de Processo Penal, que dispde “Art. 386. O juiz absolveré o réu, mencionando a causa

na parte dispositiva, desde que reconheca: VII - n&o existir prova suficiente para a condenagio”.

Brasileiro (2015, p. 639) afirma que o principio constitui privilégio processual
em favor do acusado, em razdo da posicdo de desigualdade do mesmo, reconhecendo ainda que:
“sdo plenamente constitucionais a luz do principio da isonomia porque objetivam conferir

tratamento desigual aos desiguais para que se atinja a verdadeira igualdade”.

Principio do Estado de Inocéncia, ou principio da presuncdo de nédo
culpabilidade, n&o existindo diferenca entre ambos termos, conforme o posicionamento
majoritario da doutrina, determina que o acusado tenha o direito de néo ser declarado culpado

enquanto ndo houver sentenca condenatdria transitada em julgado.

Sua previsdo constitucional encontra-se elencada no inciso LVII do art. 5°, pelo
qual “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.

Do principio da presuncdo de inocéncia, originam-se duas premissas
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fundamentais ao processo penal, a regra probatoria e a regra de tratamento, sendo definidas por
Tavora (2015, p. 51) como:
A regra probatéria, ou de juizo, segundo a qual a parte acusadora tem o 6nus de
demonstrar a culpabilidade do acusado — e ndo este de provar sua inocéncia - e a regra
de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser considerado culpado sendo depois de

sentenca com transito em julgado, o que impede qualquer antecipagdo de juizo
condenatério ou de culpabilidade.

Dessa maneira, pela regra probatdria, o 6nus probatdrio recai exclusivamente a
parte acusadora, sendo responsavel de demonstrar que o acusado praticou o fato delituoso

imputado, vinculando assim com a premissa retromencionada in dubio pro reo.

De igual modo, pela regra de tratamento, o poder publico encontra-se proibido
de tratar o acusado como condenado antes de sentenca condenatéria definitiva transitada em

julgado.

Muito embora o principio tenha sua aplicabilidade expandida pelo tratamento
constitucional, 0 mesmo comporta excecbes, € 0 caso das prisdes cautelares ou prisdes
processuais, em que o Estado-juiz decreta a prisdo do acusado como medida cautelar ao
andamento processual. Brasileiro (2015, p. 46) firma entendimento de que € possivel sopesar
ambos fundamentos sem necessaria ofensa a Constituicdo, expondo o seguinte:

O inciso LVII do art. 5° da Carta Magna ndo impede a decretacdo de medidas
cautelares de natureza pessoal antes do trénsito em julgado de sentenga penal
condenatoria, cujo permissivo decorre inclusive da propria Constitui¢do (art. 5°, LXI),
sendo possivel se conciliar os dois dispositivos constitucionais desde que a medida

cautelar ndo perca seu carater excepcional, sua qualidade instrumental, e se mostra
necessaria a luz do caso concreto.

Destaca-se que, fora das hipéteses dispostas pela Constituicdo, ndo € possivel
existir outra modalidade de prisao cautelar, o que violaria a presuncéo de inocéncia do acusado,
sendo ainda considerada inconstitucional. Nesse entendimento, confirma Grandinetti:

Assim, s6 pode existir prisdo, além das hipéteses de flagrante expressamente
admitidas pela Constituicdo, naqueles casos em que 0 juiz, para decreta-la, tenha de
buscar fundamento no fumus boni iuris e no periculum in mora, residentes no art. 312

do Cddigo: a prisdo preventiva e a prisdo temporaria. Afora esses casos, a constituicéo
ndo admite prisdo (2014, p. 190).

Outro principio que também possui origem na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, sendo posteriormente transposto para a Constituicdo Federal na
forma do art. 5°, inciso LIV “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

processo legal”, ¢ o Principio do Devido Processo Legal.
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O devido processo legal traduz-se como forma assecuratéria aos direitos das
partes, bem como de todo o processo, servindo como instrumento apropriado para a prestacéo
jurisdicional, pela qual derivam as demais garantias dispostas no processo penal, obstando a

arbitrariedade Estatal. Segundo a definicdo disposta por Tavora (2015, p. 66)

O devido processo legal é o estabelecido em lei, devendo traduzir-se em sindnimo de
garantia, atendendo assim aos ditames constitucionais. Com isso, consagra-se a
necessidade do processo tipificado, sem a supressdo e/ou desvirtuamento de atos
essenciais. Em se tratando de aplicacdo da sancdo penal, € necessario que a
reprimenda pretendida seja submetida ao crivo do Poder Judiciario, pois nulla poena
sine judicio. Mas ndo é sd. A pretensdo punitiva deve perfazer-se dentro de um
procedimento regular, perante a autoridade competente, tendo por alicerce provas
validamente colhidas, respeitando-se o contraditério e a ampla defesa.

Outro ponto a ser observado no devido processo legal, € a tipicidade probatoria,
em que pese somente seriam permitidas as provas previstas em lei. Ainda assim, no
ordenamento juridico brasileiro, a limitagdo ndo é absolutéria, existindo a possibilidade de
admissdo de tais provas. Sobre o tema Grandinetti (2014, p. 172) informa que:

“A luz do direito brasileiro, a tipicidade ou taxatividade probatéria ndo ¢é tdo ampla ao
ponto de limitar, sempre, a utilizagdo de meio de prova néo previsto em lei, desde que
ndo se violem os direitos e garantias fundamentais. Esse é o limite que precisa ser
sublinhado. E, a falta de um procedimento especifico para a captacdo de determinado

meio de prova, deve-se utilizar a analogia com o procedimento previsto no
ordenamento juridico, para outro meio.”

Vale lembrar que, provas ndo previstas em lei ndo se referem necessariamente as
provas obtidas por meios ilicitos, quais sejam aquelas vedadas pela constituicdo e legislacdo

infraconstitucional.

Conforme dispGe o art. 5°, inciso LV, da Constitui¢do Federal “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Assim, da referida norma

constitucional, retiram-se os principios da ampla defesa e do contraditério.

Embora ambos principios estejam intrinsecamente relacionados, 0s mesmos nédo
se confundem, os quais possuem diferentes definicGes. Enquanto a ampla defesa esté ligada
especificamente a posicao de defesa do acusado; o contraditorio refere-se as partes do processo,
em que ambas poderdo se contrapor aos atos da parte contraria.

O Principio do contraditorio provém da bilateralidade do processo, Capez (2016,
p. 100) afirma que “decorre do brocardo romano audiatur et altera pars e exprime a
possibilidade, conferida aos contendores, de praticar todos os atos tendentes a influir no

convencimento do juiz”. Lopes Jr. (2016, p.80) comunica que:
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O contraditério pode ser inicialmente tradado como um método de confrontacdo da
prova e comprovacéo da verdade, fundando-se nao mais sobre o juizo potestativo, mas
sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre as partes contrapostas: a acusacéo
(expressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressao do interesse em ficar
livre de acusagdes infundadas e imune a penas arbitrarias e desproporcionadas).

O contraditdrio pode ser definido como garantia constitucional ao processo, em
que ambas as partes possuam capacidade de influir na formagcdo do convencimento do
magistrado, este, colocando-se em uma posicdo equidistante das partes para proceder o

julgamento, pondo fim ao conflito.

Dessa forma, em conformidade com o entendimento de Crintra, Grinover e
Dinamarco (2011, p. 61): “O juiz, por forca do seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as
partes, mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra; somente assim

se dar4 a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de influir sobre o convencimento do juiz”.

Outra importante premissa vinda do principio do contraditorio, € o encargo de
informacdo destinada as partes, em tomar conhecimento de todas as alegac@es vindas da parte
contréria, proporcionando a oportunidade de contradizer os argumentos, contraditar as provas
produzidas, essencial para a existéncia da estrutura dialética no processo. Nessa concep¢do
desenvolve Grandinetti (2014, p. 175):

No processo, que é a relacdo juridica composta do conjunto dos atos processuais
praticados pelos sujeitos processuais a fim de preparar e obter a tutela jurisdicional,
acdo e defesa se desenvolvem sob determinado lapso temporal denominado prazo, que
é a medida de tempo concedida ao autor e ao réu para produzirem suas alegagdes e
suas demonstracdes, de forma a materializar o principio do contraditorio.

Observando o exposto, fundamenta-se que o contraditério é um principio
inteiramente agregado ao sistema processual acusatério, essencial para a instrucéo processual,

mesmo que ausente durante a fase de inquérito policial.

De outro lado, intimamente ligado ao contraditorio existe o principio da ampla
defesa, uma vez que ndo existe ampla defesa sem o contraditério, e vice e versa. A ampla defesa
evidencia-se na obrigatoriedade do Estado em proporcionar ao acusado a mais completa defesa,
(art. 5°, LV), assim como também, de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aqueles que
dela necessitem (art. 5°, LXXIV): “o0 Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos

que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Pela Doutrina, o principio da ampla defesa é comumente dividido em: defesa
técnica e autodefesa. Defesa técnica trata-se daquela exercida por um advogado, dotado com

capacidade postulatoria, sendo direito irrenunciavel e obrigatorio dentro do processo penal, sob
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risco de nulidade, sobre o tema Brasileiro (2015, p. 52) dispde:

Nédo se admite, assim, processo penal sem que a defesa técnica seja exercida por
profissional da advocacia. Caso 0 processo tenha curso sem a nomeacao de defensor,
seja porque o acusado ndo constituiu advogado, seja porque o juiz ndo lhe nomeou
advogado dativo ou defensor publico, o processo estara eivado de nulidade absoluta,
por afronta & garantia da ampla defesa.

(P2

Nesse entendimento, o Cédigo de Processo Penal, no art. 564, III, alinea “c”,
dispde que ocorrera nulidade quando ndo houver nomeacdo de defensor ao réu presente, de
igual modo, segue o entendimento exarado no enunciado de n° 523 da Sumula do Supremo
Tribunal Federal. “No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua

deficiéncia s o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.”

Ao lado da defesa técnica, existem outros mecanismos que possibilitam ao
acusado resistir pessoalmente a pretensdo estatal, trata-se do desdobramento do principio da

ampla defesa, chamado de Autodefesa.

Diferentemente da defesa técnica, a autodefesa ndo possui carater obrigatério ao
processo, podendo o acusado se manter-se inerte sem que isso lhe cause prejuizo no

convencimento do magistrado. Nao podendo, entretanto, ser desprezada por este.

Para Lopes Jr. (2016, p. 83), a autodefesa pode ser dividida em negativa e
positiva, dispondo que a autodefesa negativa: “reflete a disponibilidade do proprio contetido da
defesa pessoal, na medida em que o sujeito passivo pode simplesmente se negar a declarar. Se
a defesa técnica deve ser indisponivel, a autodefesa ¢ renunciavel.” Enquanto que a positiva:
“deve ser compreendida como o direito disponivel do sujeito passivo de praticar atos, declarar,
constituir defensor, submeter-se a intervencGes corporais, participar de acareacoes,

reconhecimentos etc.

Dentre os desdobramentos da autodefesa, encontra-se o direito de audiéncia e o
direito de presenga. O direito de audiéncia é manifestado no momento do interrogatério do réu
pelo magistrado, momento no processo que 0 mesmo apresentara sua defesa pessoalmente para
apreciacdo do Estado-juiz, sendo facultado responder a quaisquer indagacOes feitas pelo
magistrado, conforme exarado pelo art. 5°, LXII, o qual dispde o direito de siléncio.

O direito de presenca assegura ao acusado estar presente durante todos os atos
da instrugdo processual, auxiliando seu defensor na realizagcdo da defesa, observando que
durante a instrugdo poderdo ser trazidos falsas alegacfes que somente o acusado poderia

detectar. Brasileiro (2015, p. 59) destaca que, o direito a presenca ndo possui carater absoluto,
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devendo ser sopesados com outros direitos fundamentais conflitantes, informando que:

Dentre os direitos fundamentais que podem colidir com o direito de presenca,
legitimando sua restricdo, encontram-se os direitos das testemunhas e das vitimas a
vida, & seguranga, & intimidade e a liberdade de declara, os quais se revestem de
inequivoco interesse publico, e cuja protecgdo é indiscutivel dever do estado. Portanto,
na hipdtese de efetiva pratica de atos intimidatorios, subtende-se que houve uma
renuncia tacita ao direito de presenca pelo acusado, pela adogcdo de comportamento
incompativel com o exercicio regular do direito.

Conforme ja observado, no processo penal, o Estado tem a obrigacdo de
investigar os fatos que se passaram na realidade, bem como encontrar puni¢do adequada aos
infratores. Desse modo, encontra-se semelhante a defini¢do trazida por Capez (2016, p. 112):
“No processo penal, o juiz tem o dever de investigar como os fatos se passaram na realidade,

nao se conformando com a verdade formal constante dos autos.”

Pela verdade real, o juiz dispora de prerrogativas de investigacdo para melhor
apreciagdo dos fatos, ndo dependendo somente das partes. Desse entendimento, tem-se o
exposto no art. 156, 11, do Codigo de Processo Penal, o qual informa que:
Art. 156. A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

Il — Determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo de
diligencias para dirimir divida sobre ponto relevante.”

Pelo principio existe a busca pela verdade dos fatos, chamada também de
verdade material ou verdade substancial, de modo a permitir a realizacdo de julgamento mais
justo, pelos nos fatos mais préximos da verdade, observando que a reconstrucédo exata dos fatos
no processo é algo puramente ilusério. Nesse diapasdo, dispde Tavora (2015, p. 57-58) que:

E de se observar que a verdade real, em termos absolutos, pode se revelar intangivel.
Afinal, a revitalizacdo no seio do processo, dentro o férum, numa sala de audiéncia,

daquilo que ocorreu muitas vezes anos atras, é, em verdade, a materializagdo formal
daquilo que se imagina ter acontecido.

Mesmo que a finalidade do principio seja a busca da verdade, a qual
possibilitaria um julgamento justo, o tema é causador de muita controvérsia, uma vez que a
possibilidade de um juiz investigador, dentro do nosso ordenamento juridico, remonta aspectos
presentes no sistema processual inquisitorio, em que inexistiam limites a atividade do juiz,

permitindo abusos durante a persecucdo criminal.

Embora essa controvérsia volte a ser abordada no presente trabalho, com maior
profundidade, é evidente que a verdade real deve ser interpretada sob o vies constitucional, de

modo a evitar que exageros advindos do estado, tornando-o meramente uma maquina punitiva,
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desrespeitando demais principios e garantias constitucionais.
1.3.2 Principios especificos da prova no processo penal

Observados os principios constitucionais gerais, 0S quais possuem papeis
delimitadores para o processo penal, volta-se a atencdo para as provas dentro da persecucgéo
criminal, bem como os principios especificos que devam ser observados na producdo

probatoria.

O Principio da Autorresponsabilidade traduz se no meio pelo qual as partes
assumem as consequéncias de sua atividade ou inércia probatoria no decorrer do processo, de
apresentar ao juizo os elementos que comprovem as alegacfes desenvolvidas. O fracasso ou

sucesso da demanda estdo associados a0 modo como as partes gerenciam suas provas.

Brasileiro (2015, p. 633) cita como exemplo quando: “na hipétese de processo
penal por crime de agdo penal publica, caso o Ministério Publico ndo comprove a prética do

fato delituoso, a consequéncia sera a absolvi¢ao do acusado™.

O Principio da Audiéncia Contraditoria, estabelece o regramento em que toda a
prova é passivel de uma contraprova, ndo sendo permitida a elaboracdo de uma delas sem o
conhecimento da outra parte. Trata-se de um desdobramento do artigo 5°, inciso LV da Carta
Magna Brasileira, assegurando as partes, em especificos aos acusados, o contraditorio.

Segundo o Principio da Comunhéo da Prova, a prova apresentada em juizo ndo
pertence a parte que a produziu e sim ao processo como um todo, sendo destinadas a formacgéo

da conviccdo do magistrado e podendo ser utilizada pela outra parte.

Ressalta-se que a comunhdo da prova so tonar-se relevante ap6s sua producéo,
podendo a parte desistir enquanto ndo houver produzido. E o entendimento que extraido do
artigo 401, §2° do Codigo de Processo Penal, em que: “a parte podera desistir da inquiricdo de

qualquer das testemunhas arroladas, ressalvado o dispositivo no art. 209”.

O Principio da Oralidade, dispGe que dentro do processo penal deverd haver
predominancia da palavra falada. Busca-se simplificar o procedimento, bem como encurtar o
lapso temporal do julgamento, sendo inserida como regra nos procedimentos comuns apos a

reforma processual de 2008, promovidas pelas Leis n°11.719/08 e n°11.689/08.

Do principio da oralidade decorrem outros dois principios; o principio
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imediatismo do juiz, pelo qual o magistrado devera desempenhar a colheita das provas em
contato imediato com as partes; e o principio da concentra¢do, do qual busca-se unificar a
producdo probatdria no momento de audiéncia Unica, ou no menor numero delas, encontrando
amparo legal no artigo 401, §1° do CPP “as provas serdao produzidas numa s6 audiéncia,

podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatdrias”.

Pelo Principio do Livre Convencimento Motivado, tem se em vista que as provas
n&o sdo valoradas previamente pela legislacdo, o julgador possui liberdade para sua apreciagéo;
contudo, devendo sempre limitar-se aos fatos e circunstancias presentes nos autos, bem como

motivar sua decisao.

O artigo 155, primeira parte do Codigo de Processo Penal dispde que “o juiz
formard sua convicg¢do pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial”.
Também se verifica a inser¢do do principio observando o item VI da Exposi¢édo de Motivos do
Caodigo de Processo Penal, a qual apresenta definigdo ao livre convencimento do magistrado,
informando que:

O juiz criminal é, assim, restituido a sua prépria consciéncia. Nunca é demais, porém,
admitir que o livre convencimento ndo quer dizer puro capricho de opinido ou mero
arbitrio na apreciacdo das provas. O Juiz esta livre de preceitos legais na aferigéo
das provas, mas nédo pode abstrair-se ou alhear-se ao seu contetido. N4o estara ele

dispensado de motivar sua sentenca. E precisamente nisso reside a suficiente garantia
do direito das partes e do interesse social (grifo nosso).

Destarte, em analise de tal principio, seria instintivo pensar que o magistrado
permitiria a producdo dos mais variados meios de prova, a fim de formar seu convencimento.
Entretanto, essa prerrogativa esbarra em inimeros valores e principios constitucionais, que

limitam a produc&o probatdria a contornos licitos e moralmente legitimos.
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2. LIMITACOES AO CONTEUDO PROBATORIO
2.1 —-A Verdade Real e Inadmissibilidade das Provas llicitas
2.1.1 — Critica ao dogma da verdade real

A verdade real trata-se do poder-dever do Estado na persecucdo criminal, pelo
qual devera sempre ser destacado a busca da autentica realidade da ocorréncia, ndo se
satisfazendo apenas com os fatos trazidos pelas partes, devendo ir além, tendo como propésito

a demonstracdo da existéncia de um crime, do mesmo modo que sua autoria.

Dessa forma, em razdo da busca pela verdade real, o juiz possui prerrogativas,
provenientes do principio do inquisitivo, possuindo por finalidade esclarecer os fatos
abordados, para melhor eficacia do ius puniendi estatal. Essa sempre foi a visdo do processo

criminal, a perseguicédo da verdade.

O cédigo de processo penal brasileiro, dispde nos artigos 156, 196 e 209, §1°,
algumas dessas prerrogativas que o magistrado goza durante a investigagdo criminal:
Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade da medida

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacéo de
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante

Art. 196. A todo tempo o juiz podera proceder a novo interrogatério de oficio ou a
pedido fundamentado de qualquer das partes.

Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das
indicadas pelas partes.

8 1° Se a0 juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se
referirem.

Pelo exposto, o magistrado fruird de certa liberdade durante a persecucéo
criminal, podendo determinar medidas que achar necessarias de oficio, ndo ficando restrito
somente ao interesse do Ministério Pablico, autor da agdo em crimes de acéo penal publica, e

ao interesse das demais partes do processo.

Assim, em razdo dessas prerrogativas, verifica-se que a verdade real possui
particular afinidade com o sistema processual inquisitorio, momento em que teve ampla

notoriedade, uma vez que o poder de investigacdo do juiz encontrava-se “ilimitado”, podendo
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dispor dos meios que achar pertinentes para a solugdo do conflito. Acerca da relacdo da verdade

real no processo penal com o sistema inquisitorio, Lopes Jr. (2016, p. 312) informa que:

Historicamente, estd demonstrado empiricamente que o processo penal, sempre
buscou uma “verdade mais material e consistente” € com menos limites na atividade
de busca, produziu uma “verdade” de menor qualidade e com pior trato para o
imputado. Esse processo, que ndo conhecia a ideia de limites — admitindo inclusive a
tortura, levou mais gente a confessar ndo s6 delitos ndo cometidos, mas também
alguns impossiveis de serem realizados.

Por conseguinte, a principal critica ao principio da verdade real tem por base a

analise desta como dogma a ser priorizado, uma vez que, ela acaba por possibilitando o Estado

assumir postura totalmente afastada da premissa garantista, possibilitando exageros na e agindo

de forma arbitraria. Nesse entendimento, Brasileiro (2015, p. 67) informa que:

A crenca de que a verdade podia ser alcancada pelo Estado tomou a sua perseguicéo
o fim precipuo do processo criminal. Diante disso, em nome da verdade, tudo era
valido, restando justificados abusos e arbitrariedades por parte das autoridades
responsaveis pela persecucdo penal, bem como a ampla iniciativa probatdria
concedida ao juiz, o que acabava por comprometer sua imparcialidade.

Lopes Jr. defende o abandono do dogma da verdade real, uma vez que a verdade

ndo deve ser a missdo do processo penal, informando que o processo se encerra com a sentenca

demonstrando o convencimento do magistrado acerca dos fatos narrados, formada através do

acervo probatdrio trazido pelas partes, o que podera corresponder ao que aconteceu, dispondo

ainda que:

expressa:

A decisdo judicial ndo é a revelagdo da verdade (material, processual, divina etc.) mas
um ato de convencimento formado em contraditdrio e a partir do respeito as regras do
devido processo. Se isso coincidir com a “verdade”, muito bem. Importa é considerar
que a verdade é contingencial, e ndo fundante. O juiz, na sentenga, constréi — pela via
do contraditorio — a sua convicgdo acerca do delito, elegendo os significados que Ihe
parecam validos (dentro das regras do jogo, é claro). O resultado final nem sempre é
(e ndo precisa ser) a “verdade”, mas sim o resultado do seu convencimento —
construido nos limites do contraditdrio e do devido processo penal (2016, p.315).

De igual modo, em consonancia com o entendimento supramencionado, Tavora

Devemos buscar a verdade processual. identificada como verossimilhanca (verdade
aproximada), extraida de um processo pautado no devido procedimento, respeitando-
se o contraditdrio, a ampla defesa, a paridade de armas e conduzido por magistrado
imparcial. O resultado almejado é a prolagdo de decisdo que reflita o convencimento
do julgador, construido com equilibrio e que se reveste como a justa medida, seja por
sentenca condenatoria ou absolutéria (2015, p. 57).

Destaca-se que a busca da verdade no processo penal se da por meio das provas

trazidas perante o juizo, pelo qual tem por funcdo de estabelecer a veracidade dos fatos.

Contudo, o direito de prova ndo € ilimitado. Brasileiro afirma: “O direito a prova, como todo e
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qualquer direito fundamental, ndo tem natureza absoluta. Esta sujeito a limitacbes porque

coexiste com outros direitos igualmente protegidos pelo ordenamento juridico” (2015, p. 606)

Dessa maneira, a busca ndo deve ser feita a qualquer preco, precisando respeitar

0 devido do processo penal, bem como os diversos principios e garantias regulamentadores

como forma de limitar o poder perseguidor do Estado a moldes mais aceitaveis, surge a
limitacdo ao conteddo probatério, € o que argumenta Tavora (2015, p. 570):

Seria impensavel uma persecugdo criminal ilimitada, sem parametros, onde os fins

justificassem os meios, inclusive na admissao de provas ilicitas. O estado precisa ser

sancionado quando viola a lei. Assegurar a imprestabilidade das provas colhidas em

desrespeito a legislacdo é frear o arbitrio, blindando as garantias constitucionais, e
eliminando aqueles que trapaceiam, desrespeitando as regras do jogo.

2.1.2 — Inadmissibilidade das Provas llicitas

Por provas ilicitas entende tratar-se daquelas que afrontem o ordenamento
juridico vigente, violando os requisitos legais para sua validade. Sob a 6tica da Carta Magna
Brasileira, o art. 5°, LVI, dispde que: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por

meios ilicitos”.

Verifica-se que o constituinte originario, deu importante disposi¢cdo para a
inadmissibilidade das provas ilicitas, possuindo caracteristica de garantias constitucionais

fundamentais, pelo qual ndo poderao ser violadas.

Entende-se que a vedacdo trazida pela constituicdo, advém do pensamento
doutrinario que classifica em provas ilegais como género, em que as provas ilicitas e provas
ilegitimas sejam espécies. A distin¢do entre ambas se encontra no fato de que prova ilegitima
se trata daquela cuja sua producdo fere normas de direto processual, enquanto a prova ilicita,

entende-se a prova colhida com infragdo a normas ou principios de direito material.

Em relagdo a0 momento em que sdo produzias tais provas ilegais, Torquato
Avolio (2016, p. 50) afirma que:
A par da distin¢cdo no plano de natureza da norma violada, outra se faz quanto ao
momento da transgressdo: enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no
momento de sua produgdo no processo, a prova ilicita pressupde uma violagdo no

momento da colheita da prova, anterior ou concomitantemente ao processo, mas
sempre externamente a este.

Assim, a prova maculada pela ilicitude seria inaproveitavel para servir de base

de decisdo judicial nos seus efeitos, ndo podendo ser considerada como prova. Uma vez
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presente no processo, a prova obtida por meios ilicitos devera ser desentranhada, visto sua
inadmissibilidade perante a Constituig&o.

Apos tais consideragdes, torna-se indispensavel uma analise acerca das teorias
que abordam da ilicitude das provas, uma vez que para posterior compreensdo da funcdo no

processo penal brasileiro. Desse modo encontra-se o entendimento de Tavora (p. 573):

“E de singular importancia o enfrentamento das teorias que tratam do tema provas
ilicitas, justificando ou ndo a sua utilizacdo, e até mesmo estipulando os limites de
contaminagdo de outras provas em face da produgio de uma prova ilicita.”

2.2 — Principais Teorias das Provas llicitas
2.2.1 — Teoria da Derivacédo — Frutos da Arvore Envenenada

Pela Teoria da Derivacdo, deve-se considerar a prejudicialidade trazida ao
processo pela producéo de provas consideradas ilicitas, uma vez que a ilegalidade presente na
prova podera viciar o restante do processo, 0 que nao condiz com o sistema de garantias que

orientam o processo penal. Ao dissertar sobre a teoria, Capez (2015, p. 430) cita como exemplo:

“E 0 caso da confissdo extorquida mediante tortura, que venha a fornecer informagdes
corretas a respeito do lugar onde se encontra o produto do crime, propiciando a sua
regular apreensdo. Esta Ultima prova, a despeito de ser regular, estaria contaminada
pelo vicio na origem.”

A Teoria da derivacdo tem naturalidade do direito norte-americano, dentro do
ordenamento juridico a teoria é chamada de Fruits of the poisonous tree, ou seja, frutos da
arvore envenenada. Dessa forma, por tal entendimento, o vicio da arvore sera transmitido aos

seus frutos, os quais ndo poderdo ser aproveitados.

Sua proveniéncia remonta a decisdo emitida pela Suprema Corte norte-
Americana no julgamento do caso da companhia madeireira Silverthorne contra o Governo dos
Estados Unidos da América, 251 U.S.385 (1920). Alguns anos ap0s essa decisdo, outro
julgamento fez alusdo explicita a exclusédo de provas derivadas das ilicitas, tratava-se do caso
Nardone contra Estados Unidos da América, em 1939, no qual foi utilizada a nomenclatura de
frutos da arvore envenenada. Brasileiro (2015, p. 612), ou dispor sobre tais as decisdes,
confirma que:
O precedente que originou a construcao do conceito de prova ilicita por derivacao esta

ligado ao caso SILVERTHORNE LUMBER CO v. US, de 1920, em que a Suprema
Corte norte-americana reputou invalida uma intimag&do que tinha sido expedida com
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base numa informacéo obtida por meio de uma busca ilegal. A acusacdo ndo poderia
usar no processo a prova obtida diretamente da busca ilegal, nem a prova obtida
indiretamente por meio da intimagdo baseada nessa busca. Posteriormente, no
julgamento do caso NARDON E v. US (1939), foi cunhada a teoria dos frutos da
arvore envenenada.

Tal doutrina tem fundamento no principio da regra de exclusdo, ou entdo,
exclusionary rule, o qual € extraido da 5* Emenda Constitucional e do due process of law
(devido processo legal), dispondo que ndo sera admitida qualquer prova que fira os direitos

constitucionais do réu.

As chamadas exclusionary rules surgem da ideia de que devem ser preservados
os direitos e garantias individuais das pessoas nas diversas investigacoes praticadas pela policia.
Assim, qualquer acdo praticada por agentes que viessem a burlar os direitos e garantias
constitucionais do cidaddo deveriam ser considerados nulos e, portanto, ndo poderiam integrar,

como prova ou mesmo indicio 0s autos do processo.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 nao definiu expressamente a adogéo,
ou ndo, da teoria dos frutos da &rvore envenenada. A doutrina, contudo, j& se manifestava por
sua utilizacdo, tendo em vista suas caracteristicas que estdo conformidade com a Constituicdo

Federal. Nesse sentido, Torquato Avolio (2016, p. 78) dispde: que

A posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente mais
intransigente com o0s principios e normas constitucionais, ¢ a que professa a
transmisséo da ilicitude da obtencdo da prova as provas derivadas, que sdo, assim,
igualmente banidas do processo. Afirma, ainda, que a Constituicdo brasileira ndo toma
partido na discussdo sobre a admissibilidade das provas derivadas, deixando espago
para a construgdo da doutrina e da jurisprudéncia.

Pela jurisprudéncia brasileira, destaca-se a importante decisdo trazida pelo STF
prolatada no ano de 1996, pelo qual a Suprema Corte Brasileira abandonou o raciocinio firmado
em julgamentos anteriores, dando prevaléncia ao entendimento que impede, dentro do processo,

da utilizacdo de provas derivadas de provas ilicitas. Segue abaixo a ementa da decisao:

HABEAS CORPUS. ACUSACAO VAZADA EM FLAGRANTE DE DELITO
VIABILIZADO EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE OPERACAO DE ESCUTA
TELEFONICA, MEDIANTE AUTORIZAGCAO JUDICIAL. PROVA ILICITA.
AUSENCIA DE LEGISLACAO REGULAMENTADORA. ART. 5°, XII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. FRUITS OF THE POISONOUS TREE. O Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, assentou entendimento no sentido de que sem
a edicdo de lei definidora das hipdteses e da forma indicada no art. 5°, inc. XII, da
Constituicao ndo pode o Juiz autorizar a interceptacdo de comunicacdo telefonica para
fins de investigacdo criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptacao
telefonica -- a falta da lei que, nos termos do referido dispositivo, venha a disciplina-
la e viabilizd-la -- contamina outros elementos probatorios eventualmente
coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das informac6es obtidas na escuta.
Habeas corpus concedido. (STF - HC: 73351 SP, Relator: ILMAR GALVAO, Data de
Julgamento: 09/05/1996, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ 19-03-1999 PP-
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00009 EMENT VOL-01943-01 PP-00007) (grifo nosso).

Sobre a supracitada decisédo, Brasileiro (2015, p. 613) comenta:

Nesse primeiro julgado favoravel a adocéo da teoria dos frutos da arvore envenenada,
o Supremo Tribunal Federal ndo fez qualquer ressalva quantos as regras de excluséo
relativas a aplicacdo desse principio. Posteriormente, todavia, firmou-se o
entendimento de que provas obtidas por meios ilicitos contaminam Unica e
exclusivamente delas decorrentes.

A expressa implementacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada na
legislacdo brasileira sé foi ocorrer no ano de 2008, com a Lei n° 11.690, a qual dispds no art.
157, §1°, do CPP que: “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem

ser obtidas por fonte independente das primeiras”.

A partir da teoria da derivagdo, encontram-se outras teorias que servem como
mecanismos atenuantes da regra de inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacédo, dentre
as principais, encontram-se: Teoria da Fonte Independente, Teoria da Descoberta Inevitavel,
Teoria da Excecdo de Boa Fé.

Tem-se por fonte independente aquela que podera ser obtida de uma prova
apartada, ndo possuindo nenhum vinculo de sujei¢do com a prova originariamente viciada, pelo
qgual ndo sera maculada pela ilicitude, sendo admitida, desse modo, como prova licita no

processo. Brasileiro afirma que:

Para que a teoria da fonte independente seja aplicada, impde-se demonstracao fatica
inequivoca de que a prova avaliada pelo juiz efetivamente é oriunda de uma fonte
autbnoma, ou seja, ndo se encontra na mesma linha de desdobramento das

informacdes obtidas com a prova ilicita (2015, p. 615).

Descoberta Inevitavel enquadra-se quando, comprovado que a prova derivada
da prova ilicita seria produzida de qualquer forma, ndo havendo de se falar em contaminacéo

da prova derivada.

Nessa teoria a circunstancia efetiva é verificada, chegando a conclusdo da
existéncia de outras hipdteses que levariam a descoberta da mesma prova, ja encontrada por um
meio ilicito, afastando a ligagdo com o carater ilicito e consequentemente, sua inadmissibilidade
como meio de prova. Acerca da sua aplicacdo Tavora dispde que:

Exige-se que a aplicaco dessa teoria ndo se dé a partir de meras conjecturas, sendo

preciso que existam elementos concretos que evidenciem que, em linha sucessiva a
prova ilicita que ensejou o conhecimento do fato, havia investigacdo concreta paralela
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que fatalmente chegaria a demonstracdo da mesma situacao fatica (2015, p.576).

Excecdo de Boa-fé, ou good Faith exception, possui origem do direito norte-
americano, pelo qual podera ser admitida provas ilicitas que foram colhidas por agentes de
policia, desde que agissem sob influéncia da boa-fé objetiva, desconhecendo da existéncia de
vicios que maculassem a prova. Brasileiro destaca o posicionamento doutrinario acerca do
tema, informando que:

Entendeu- se nessa hipotese que "a exclusdo da prova para se dissuadirem juizes seria
inapropriada, pois: a) o 'principio da exclusdo' foi destinado a prevenir (desencorajar)
a conduta policial irregular mais do que punir os erros dos juizes; b) ndo ha provas
sugerindo que magistrados sejam inclinados a ignorar ou subverter a 4¢ Emenda
Constitucional; ¢) ndo ha qualquer base para acreditar que a exclusdo de prova

apreendida em conformidade com um mandado judicial terd um efeito dissuasivo
significativo sobre magistrados (2015, p.619).

Vista sua importancia para o direito norte-americano, a doutrina da excecédo de
boa-fé ndo tem aplicacdo na jurisprudéncia e no direito pétrio, considerando que a vedagdo
constitucional as provas ilicitas tem por finalidade a protecdo de direitos e garantias

fundamentais, sendo irrelevante a verificar se o agente que produziu agiu de boa-fé.

A despeito das teorias que atenuam a vedacdo das provas ilicitas por derivacéo,
existem correntes doutrinarias que buscam ponderar as garantas constitucionais presente na
inadmissibilidade das provas ilicitas em face de outros valores contrastantes, € o que ocorre

pela teoria da proporcionalidade.

2.2.2 — Teoria da Proporcionalidade

Tem por base o principio da proporcionalidade, o qual preceitua que nenhum
direito ou garantia goza de valor absoluto, podendo, assim, serem sopesados para a melhor
solucdo do conflito. Desse modo, a teoria da proporcionalidade, ou razoabilidade, provém da
nocdo do direito de ponderacdo, perfazendo uma balanca entre os direitos e interesses

divergentes.

Brasileiro (2015, p. 629) informa a relevancia da razoabilidade ao dispor que o
referido principio “se qualifica, enquanto coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos

estatais, como postulado bésico de conten¢ao dos excessos do Poder Publico.”

\oltando-se a busca pela origem do conceito da proporcionalidade, Torquato
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Avolio (2016, p. 62) afirma entendimento que a proporcionalidade se relaciona a nocao de
equilibrio do direito, expondo que:
A ideia de proporcdo remonta aos arquétipos do pensamento juridico ocidental, e
sempre esteve ligada a compreenséo da ideia de direito, praticamente se confundido

com a propria nocdo de direito: o aeuquum, o khandn, a regula, o equilibrium da
balanca de Thémis.

Com o passar do tempo, a nocdo de proporcionalidade foi evoluindo e sendo
modificada na medida fosse adotada por ordenamentos juridicos distintos, apresentando

diferentes interpretacOes onde se instalavam.

No direito norte americano, o principio da proporcionalidade possuia a
denominacdo de razoabilidade. Tinha seu papel como garantia limitadora ao poder do Estado
em face as liberdades civis, possuindo origem do manifestando-se por meio do due process law.
De igual modo como ocorre nateoria da derivacao, as regras para a razoabilidade eram extraidas
do teor da IV Emenda a Constituicdo Americana, o qual prové garantia pessoal contra busca e

apreensdes desarrazoadas.

Torquato Avolio (2016 p. 67), dispbe o entendimento exarado pela Suprema
Corte Americana, desenvolvendo o principio da razoabilidade, expondo que:

A Suprema Corte estabeleceu, por principio, que as buscas e apreensbes
individualizadas, realizadas por ordem escrita da autoridade competente — o que a IV
Emenda denomina warrant clause —, constituem padrdo de razoabilidade. Este é a
neura e imparcial defini¢do judicial da “justa causa” ou probable cause que tornara os
atos de busca e apreensdo de pessoas € coisas presumivelmente razoaveis.

Entretanto, foi na Alemanha po6s Segunda Guerra Mundial que a
proporcionalidade encontrou sua “residéncia e principal fonte doutrinaria” para sua concepg¢ao
moderna. Desse entendimento ensina ainda Torquato Avolio:

A concepcdo atual de proporcionalidade é, pois, dotada de um sentido técnico no
direito publico e teoria do direito germanicos, correspondente a “uma limitagdo do
poder estatal em beneficio da garantia de integridade fisica e moral dos que lhe sdo
sub-rogados”. Confunde-se, ademais, com a origem do Estado democrético de direito,
nascido sob a égide de uma lei fundamental entendida como um documento
formalizador do proposito de se manter o equilibrio entre os diversos poderes que

formam o Estado e o respeito mdtuo entre estes e aqueles individuos a eles
submetidos, a quem sdo reconhecidos direitos inalienaveis (2016, p. 71).

Dessa forma, em analise ao disposto pela doutrina alema, ao considerar o principio
da proporcionalidade como derivado do proprio estado democréatico de direto, garante-se o
conjunto dos direitos fundamentais do cidaddo por intermédio da disposi¢ao dos interesses da

sociedade.
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Parte da doutrina, contudo, demonstra incerteza quanto a aplica¢do do principio
num plano abstrato, em que o julgador possa definir qual direito deve ser utilizado e qual deve
ser recachado no caso em concreto. Lopes Jr. afirma que:

O perigo dessa teoria € imenso, na medida em que o proprio conceito de
proporcionalidade é constantemente manipulado e serve a qualquer senhor. Basta ver
a quantidade imensa de decisGes e até de juristas que operam no reducionismo binario
do interesse publico x interesse privado, para justificar a restricio de direitos

fundamentais (e, no caso, até¢ a condenagdo) a partir da “prevaléncia” do interesse
publico (2016, p. 331).

Em razdo de tal incerteza, alguns doutrinadores se posicionam sobre a necessidade

de delimitacdo e critérios de aplicacdo. Segundo Torquato Avolino (2016, p. 72):

Por outro lado, sustenta-se a necessidade de uma defini¢do dos critérios para sua
aplicacdo, através da determinacdo: a) valores em jogo; b) da ordem (normativa) das
prioridades; e c) do canone da proporcionalidade (entre o meio empregado e o fim a
ser obtido).

Muito embora, o principio da proporcionalidade ndo possuir disposicdo expressa
no corpo da Constituicdo Federal Brasileira, a teoria da proporcionalidade é acolhida com
reservas, notadamente em casos excepcionais. E o que ocorre quanto a utilizacdo de provas
ilicitas pro reo, ao qual possibilita ao acusado provar sua inocéncia utilizando-se de meios

vedados pela legislacdo.

Em vista disso, pela teoria da proporcionalidade aplicada em beneficio ao réu,
torna-se possivel a ponderacdo dos interesses constitucionais em conflito, dentre os quais estao:
o direito de defesa e o principio da presuncdo de inocéncia, os quais devem sobressair em face

ao jus puniendi estatal.

Ressalta-se que o entendimento da doutrina e a jurisprudéncia tém sido unissonos
ao permitir a utilizacdo de provas ilicitas pelo ordenamento juridico em beneficio do acusado.

Desse modo, entende Renato Brasileiro (2015, p. 629):

De fato, seria inadmissivel que alguém fosse condenado injustamente pelo simples
fato de sua inocéncia ter sido comprovada por meio de uma prova obtida por meios
ilicitos. Noutro giro, ao Estado ndo pode interessar a puni¢do de um inocente, o que
poderia acarretar a impunidade do verdadeiro culpado. Além disso, conclui-se que a
sua atuacdo ndo seria ilicita, eis que amparada pela legitima defesa, dai por que nao
seria possivel concluir-se pela ilicitude da prova.

Dessa forma, segue o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA FEITA
POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO.
Stimula 282-STF. PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO:
IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF. I. - gravacdo de conversa entre dois
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interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do outro, com a finalidade de
documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nada tem de ilicita,
principalmente quando constitui exercicio de defesa. I1. - Existéncia, nos autos, de
provas outras ndo obtidas mediante gravacdo de conversa ou quebra de sigilo
bancério. I1l. - A questdo relativa as provas ilicitas por derivacdo "the fruits of the
poisonous tree" ndo foi objeto de debate e decisdo, assim ndo prequestionada.
Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. - A apreciacdo do RE, no caso, ndo prescindiria
do reexame do conjunto fatico-probatério, o que ndo é possivel em recurso
extraordinario. Simula 279-STF. V. - Agravo ndo provido" (Al 50.367-PR, 22 Turma.
Rel. Min. Carlos Velloso. J. 01/02/05. DJ 04/03/05.). (sem grifo no original) (grifo
N0ss0).

De outro modo, tema que causa celeuma, trata-se quando as provas ilicitas
puderem ser aplicadas pro societate. O fundamento empregado para sua utilizagcdo vai no
sentido do interesse publico € mais importante que o interesse particular para a solucéo do.

conflito

Isto posto, a doutrina se posiciona de modo divergente quanto a aplicagédo da
teoria da proporcionalidade em beneficio da sociedade. Capez (2016, p.431) entende que seja
mais razoavel a flexibilizacdo do uso de provas ilicitas, no sentido de se permitir a ponderacédo

desses interesses conflitantes, tanto em favor do réu quanto em favor da sociedade:

Entendemos ndo ser razodvel a postura inflexivel de se desprezar, sempre, toda e
qualquer prova ilicita. Em alguns casos, o interesse que se quer defender é muito mais
relevante do que a intimidade que se deseja preservar. Assim, surgindo conflito entre
principios fundamentais da Constituicdo, torna-se necessaria a comparacao entre eles
para verificar qual deva prevalecer. Dependendo da razoabilidade do caso concreto,
ditada pelo senso comum, o juiz podera admitir uma prova ilicita ou sua derivacdo,
para evitar um mal maior, como, por exemplo, a condenag&o injusta ou a impunidade
de perigosos marginais. Os interesses que se colocam em posi¢do antagdnica precisam
ser cotejados, para escolha de qual deva ser sacrificado.

Nestor Tavora admite a possibilidade da admissédo de provas ilicitas em beneficio
do réu, entretanto, tratando-se da aplicacdo da teoria da proporcionalidade pro societate, ndo se
coaduna com a caracteristica garantista da constituicao:

Entendemos que o principio da proporcionalidade deve ser invocado, na sua esséncia,
para preservar 0s interesses do acusado. Nesse sentido, ndo ha discrepancia
doutrinaria ou jurisprudencial (concepcdo da prova ilicita utilizada pro reol). Na
ponderagdo axiologica, a violagdo legal para produgdo probatoria, quando
estritamente necessaria, so se justifica para a manutenc¢éo do status de inocéncia. Sabe-
se, contudo, que ja se tem invocado o principio em exame para tutelar os interesses da
acusacdo (pro societate). A nosso ver, é uma contradicdo em termos, pois é sabido que
algumas modalidades de atividade criminosa exigem um aparato de producdo
probatéria mais eficiente, como a realizacdo de interceptacédo telefonica, a quebra de
sigilos, a infiltracéo de agentes etc., estas ferramentas devem ser utilizadas nos estritos
limites da lei. N&o se justifica a quebra de garantias constitucionais, num Estado fora
da lei, na busca do combate ao crime (2015, p 579-580).

Sob a vista Constitucional, o principio da proporcionalidade na

inadmissibilidade de provas ilicitas deverad ser observado em relacdo ao elo mais fraco da
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balanca, sua aplicagdo em beneficio ao réu de um processo penal plenamente é justificavel,

considerando sua infima posi¢do perante o jus puniendi estatal.

Entretanto, a relativizacdo da garantia constitucional sob o pretexto pro societate
é discutivel, uma vez que tal relativizacdo possa facilitar a utilizacdo de provas ilicitas sob

qualquer argumento baseado no beneficio da sociedade.

Observada as principais teorias acerca da inadmissibilidade das provas ilicitas, a

analise passara para a delimitacdo das provas ilicitas dentro do ordenamento juridico brasileiro.
2.3 — Provas llicitas no Ordenamento Juridico Patrio
2.3.1 — Provas ilicitas no sistema constitucional vigente

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, trouxe a vedacdo da
utilizacdo de provas ilicitas, de acordo com o artigo 5° inciso LVI, “sdo inadmissiveis, no

processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Dessa forma, a vedacdo a utilizacdo de provas ilicitas aufere contorno de garantia
constitucional, uma vez que derivada do direito fundamental do devido processo legal. Por
garantia constitucional entende tratar-se daquelas imposic@es, dispostas no texto constitucional,
dispostas aos particulares, e em especial, ao Poder Publico, sendo estas positivas ou negativas,

com a finalidade de assegurar o cumprimento de determinado direito.

Embora a vedagdo constitucional seja comumente utilizada no ambito do
processo penal, o principio aplica-se também ao processo civil, ja que descende do contido na

norma constitucional, sendo irradiada para os demais ramos do direito.

Contudo, considerando que a constituicao definiu a vedacdo de provas ilicitas de
modo abrangente, o regulamento dessa vedacdo é feito por meio das legislacdes

infraconstitucionais, bem como entendimento doutrinario e jurisprudencial.
2.3.2 — A Inadmissibilidade das provas ilicitas no direito penal processual brasileiro

Conforme j& exposto, ap6s a reforma do Codigo de Processo Penal feita por
intermédio da Lei 11.690/08, trouxe modificagdes quanto a inadmissibilidade de provas ilicitas.
Dispondo expressamente a definicdo de provas ilicitas, bem como a consequéncia destas no

processo, pelo que
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Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

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

820 Considera-se fonte independente aquela que por si s8, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, préprios da investigacao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto
da prova.

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

Sobre a mudanca trazida pela Lei 11.690/08, Torquato Avolio dispde que:

A nova lei institucionalizou o conceito de prova ilicita enunciado pela doutrina
(provas obtidas em viola¢&o a normas constitucionais ou legais), a par de sacramentar
a consequéncia de sua inadmissibilidade com a sancdo do seu desentranhamento.
Confirmou o legislador, mais uma vez, a posic¢éo doutrinaria mais difundida, de que a
prova ilicitamente obtida deveria ser considerada inexistente (2016, p.98).

Observa-se que, embora fique evidente a inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos, a lei ndo fez a cléassica distin¢cdo doutrinaria entre as provas que violam
direitos materiais (provas ilicitas) daquelas que infringem a legislacdo processual (provas

ilegitimas).

No aludido dispositivo, verifica-se a adocdo expressa da teoria da exclusdo das
provas ilicitas por derivacdo. Entretanto, legal faz duas ressalvas quanto a aplicacao da teoria,
caso em que ndo seja evidente o nexo causal entre ambas as provas, como também quando as
derivadas possam ser colhidas por outro meio sem vicio. Nas palavras de Nestor Tavora:

A prova absolutamente independente, ou limitacdo da fonte independente, ndo seria
propriamente uma excecéo aos efeitos da teoria dos frutos da arvore envenenada, e
sim uma teoria coexistente, permitindo justamente a devida integracéo, partindo-se do
pressuposto de que, ndo havendo vinculo entre as provas, ndo ha de se falar em

reflexos irradiando contaminagdo aquelas provas que ndo derivam da ilicita (2015,
p.575).

Por fonte autdbnoma da prova, releva-se através da desvinculacdo causal com a
prova ilicita, traduzindo a excecdo a aplicabilidade da regra de exclusdo das provas ilicitas por
derivacdo, em conformidade com o paragrafo 2° do aludido dispositivo. Dessa forma, conclui
Avolio:

As provas ilicitas por derivacdo, quais sejam, aquelas obtidas de forma licita, mas a
partir da informacdo extraida de uma prova obtida por meio ilicito, ndo s&o

admissiveis no processo, ressalvada a hip6tese de sua desvinculacdo causal da prova
ilicitamente obtida (2016, p. 101).
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3. FLEXIBILIZACAO DO REGRAMENTO SOB A PREMISSA PUNITIVISTA

3.1 — Cultura Punitivista Inserida na Sociedade Brasileira

A luz do ordenamento juridico patrio, o Estado Brasileiro é o responsavel por
assegurar meios que propiciem a seguranca a sociedade, devendo aplicar a puni¢do adequada
aqueles que contrariem as normas, dentro do limite legal; finalidades do direito penal e
processual penal, podendo ser definidos como de normas usadas para prevenir ou reprimir fatos
gue se atentem contra a ordem social, e 0 meio pelo qual o estado busca para julgar e aplicar as

infragOes penais, respectivamente.

Como ja sabido, a sociedade Brasileira apresenta um alto indice de
criminalidade, ndo sendo objeto do presente trabalho analisar sua origem e dispor
detalhadamente suas consequéncias, entretanto, considera que tal realidade acaba gerando

sentimento de inseguranca na sociedade.

O crime fere além da norma, a moral da sociedade, seus valores, seus mais nobres
principios, que se ndo reparados, restituidos, impregnam sequelas indesejadas e
prejuizos de dificil reparagdo. O costume provindo de um ato ilicito, por menor
gravoso que seja, trard sempre "uma ofensa aos principios da ética e moral da
sociedade (DA SILVA, 2013).

Em virtude disso, busca-se uma resposta positiva do Estado face a estes
problemas, difundindo-se pela sociedade um ideal punitivo, no entanto, sem compreender
acerca do instituto da punicéo. Essa visdo fundamenta-se na compreensdo do Direito Penal
como forma de pacificacdo dos diversos conflitos da sociedade, apresentando-se como solucgéo

mais vidvel, expressado em uma “cultura punitivista”.

“A cultura punitivista se apresenta COMo nectar dos deuses, a solucdo entre as
solucdes, sinbnimo de seguranca e tranquilidade, mas é carente de sentido e mentirosa. A

linguagem punitiva ¢ inversamente proporcional a prote¢do.” (CORDEIRO, 2015)

Essa ideologia de punir com a orientagdo unicamente simbolica, remonta os
tempos dos suplicios, em tempos em que garantias constitucionais e direitos humanos eram
inexistentes, 0s quais possuiam como objetivo, além da prépria punicdo do condenado,
demonstrar o poder de punitivo do Estado a sociedade. Dessa forma, descreve Foucault (2003,
p.37):

[...] o suplicio faz parte de um ritual. E um elemento na liturgia punitiva, e que obedece
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a duas exigéncias. Em relacdo a vitima, ele deve ser marcante: destina-se, ou pela
cicatriz que deixa no corpo, ou pela ostentacdo de que se acompanha, a tornar infame
aquele que é sua vitima; [...]. E pelo lado da justica que o impde, o suplicio deve ser

ostentoso, deve ser constatado por todos, um pouco como seu triunfo.

Destaca-se que a atual situacdo criminal brasileira, aliada com o ideério da busca
de um Estado punitivista, propiciam a afloracao de ideias e politicas que buscam uma solucao
instantanea, impondo ao direito penal a resolucédo de tais mazelas, assim surge o direito penal

simbalico.

Chama-se direito penal simbdlico o fendmeno que advém desse sentimento de
urgéncia que aplicacdo massiva e inadequada da lei penal. Importante ressaltar a fungéo do
direito penal simbolico, o qual pode se apresentar por meio de propostas que visam se aproveitar
do medo e da sensacdo de inseguranca para aumentar a severidade das penas, todavia, seu
propdsito diz respeito apenas a satisfacdo do sentimento emocional da sociedade. Nesse

contexto, Cleber Masson disp8e que:

O Direito Penal Simbolico diz respeito a uma politica criminal, que vai além da
aplicacdo do direito penal do inimigo, e sim, as préprias consequéncias do efeito
externo que a aplicagdo da lei ndo produz. Manifesta-se, desse modo, com o direito
penal do terror, pelo qual se verifica uma inflagdo legislativa, que cria figuras penais
desnecessarias ou, entdo, o aumento desproporcional e injustificado das penas para 0s
casos determinados (2012, p. 11).

“O atual momento punitivo chega a um extremo inacreditavel. Os 6rgdos de
persecucdo criminal e as instancias produtoras da legislagdo, assim como o0s detentores da

informacao, exigem cada vez mais severidade na puni¢ao penal.” (TALON, 2017)

Dessa forma, orientados pelo anseio punitivista, a qual insiste em apresentar o
Direito Penal como férmula capaz de resolver todos os males e conflitos sociais que afligem a
sociedade brasileira, buscam-se criar meios que auxiliem e facilitem a persecucdo criminal e,

consequentemente, a punicdo estatal.
3.2 —As 10 Medidas Contra a Corrupgédo e a Mudanca no Sistema de Nulidades
3.2.1 — Finalidade das Medidas

O Projeto de Lei intitulado “As 10 medidas contra a corrupgao”, trata-se de uma

tentativa de alteracdo na legislacdo penal e processual penal brasileira, com intuito de aprimorar
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a capacidade de investigacao e punicdo do Estado relacionados, em tese, a crimes de corrupgao.

O debate sobre o pacote de medidas contra a corrupgéo foi encabecado pelo
Ministério Publico Federal, ganhando notoriedade com o prosseguimento (e divulgacdo) de
grandes operagdes que investigam crimes relacionados a corrupcdo, envolvendo desvios de

verbas publicas, causando grande alvoroco e repulsa na sociedade brasileira.

Dentre os objetivos que as propostas buscam, estdo: a) evitar a ocorréncia de
corrupc¢do; b) criminalizar o enriquecimento ilicito; ¢) aumentar penas da corrupcao e tornar
hedionda aquela de altos valores; d) agilizar o processo penal e o processo civil de crimes e atos
de improbidade; e) fechar brechas da lei por onde criminosos escapam; f) criminalizar caixa
dois e lavagem eleitorais; g) permitir puni¢éo objetiva de partidos politicos por corrup¢do em
condutas futuras; h) viabilizar a prisdo para evitar que o dinheiro desviado desapareca; i)
agilizar o rastreamento do dinheiro desviado e j) fechar brechas da lei por onde o dinheiro
desviado escapa.

Considerando tais objetivos e interesse publico envolvidos no combate a
corrupgdo, o projeto facilmente ganhou apoio social, sendo apresentados ao Congresso
Nacional na forma de projeto de Lei de iniciativa popular (PL n° 4850/2016), conforme dispde
0 art. 61, 82° da Constituicdo Federal de 1988.

Embora apresente-se aparentemente simples e possuindo referéncia expressa
somente aos crimes relacionados a corrupgéo, a proposta, traz uma carga de complexidade,
versando sobre inimeras alteracdes no Codigo Penal e Cédigo de Processo Penal que valem
ndo somente para crimes de corrupcdo, mas para todo o sistema, afetando a persecucdo penal
como um todo.

“A proposta do Ministério Ptblico, ao contrario do que indica a propaganda, ¢ muito
mais complexa e visava uma verdadeira reformulacdo do Codigo de Processo Penal.

E importante destacar que partes dessas medidas n&o teriam impacto apenas em casos
de corrupgdo de altos valores, mas em todo o sistema penal” (BRANDAO, 2016)

Dentre as alteracGes abordadas pela proposta, destaca-se a medida que dispde

acerca da mudancga das nulidades penais, cabendo sua analise.

3.2.2 — Tentativa de alteracé@o no regramento de provas ilicitas

As alteracOes propostas pela aludida medida referem-se aos ajustes no capitulo
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de nulidades (artigos 563 a 573), como também no art. 157, CPP, o qual dispde acerca da

inadmissibilidade das provas ilicitas.

De acordo com o anteprojeto de Lei apresentado inicialmente a Camara dos

Deputados, a redacdo do artigo 157, ficaria com a seguinte disposicao:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo de direitos e garantias constitucionais
ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas.
8§ 2° Exclui-se a ilicitude da prova quando:
I — ndo evidenciado o nexo de causalidade com as ilicitas;

Il — as derivadas puderem ser obtidas de uma fonte independente das primeiras, assim
entendida aquela que por si s@, seguindo os tramites tipicos e de praxe, prdprios da
investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova;

Il — o agente publico houver obtido a prova de boa-fé ou por erro escusavel, assim
entendida a existéncia ou inexisténcia de circunstancia ou fato que o levou a crer que
a diligéncia estava legalmente amparada;

IV — a relagdo de causalidade entre a ilicitude e a prova dela derivada for remota ou
tiver sido atenuada ou purgada por ato posterior a violag&o;

V —derivada de decisdo judicial posteriormente anulada, salvo se a nulidade decorrer
de evidente abuso de poder, flagrante ilegalidade ou ma-fé;

VI — obtida em legitima defesa prépria ou de terceiros ou no estrito cumprimento de
dever legal exercidos com a finalidade de obstar a préatica atual ou iminente de crime
ou fazer cessar sua continuidade ou permanéncia;

VIl — usada pela acusacdo com o propoésito exclusivo de refutar alibi, fazer
contraprova de fato inveridico deduzido pela defesa ou demonstrar a falsidade ou
inidoneidade de prova por ela produzida, ndo podendo, contudo, servir para
demonstrar culpa ou agravar a pena;

VIl — necessaria para provar a inocéncia do réu ou reduzir-lhe a pena;

IX — obtidas no exercicio regular de direito préprio, com ou sem intervengdo ou
auxilio de agente publico;

X — obtida de boa-fé por quem dé noticia-crime de fato que teve conhecimento no
exercicio de profissdo, atividade, mandato, funcdo, cargo ou empregos publicos ou
privados.

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

§ 4° O juiz ou tribunal que declarar a ilicitude da prova indicara as que dela sdo
derivadas, demonstrando expressa e individualizadamente a relagdo de dependéncia
ou de consequéncia, e ordenara as providéncias necessarias para a sua retificagdo ou
renovacdo, quando possivel.

§ 5° O agente publico que dolosamente obtiver ou produzir prova ilicita e utiliza-la de
ma-fé em investigagdo ou processo, fora das hipoteses legais, sujeita-se a
responsabilidade administrativa disciplinar, sem prejuizo do que dispuser a lei penal.
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Nota-se preliminarmente que a proposta traz a incluséo de inumeros conceitos e

teorias juridicas estranhas para dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Conforme o enunciado de justificativa trazido pelo Ministério Publico, para a
alteracdo do sistema de exclusdo das provas ilicitas, expGe que a garantia constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitas foi importada do direito norte-americano, sendo originaria
da jurisprudéncia formada pela Suprema Corte dos Estados Unidos em andlise a Quarta Emenda

a Constituicéo daquele pais.

Destaca-se ainda que, diferente como ocorre no Brasil, para aquele ordenamento,
as regras de exclusdo de provas tidas como ilicitas (exclusionary rules) ndo possuem a
caracteristica de direito constitucional, uma vez que sao originarias dos precedentes. E que o
legislador brasileiro, ao importar o conceito de provas ilicitas, afastou-se dos objetivos iniciais

destas. Assim, informa no anteprojeto de Lei que:

Quando da importac&o para o Brasil, mais precisamente em relagdo a conceituacéo do
que seja prova ilicita e quais seriam as hip6teses excludentes de ilicitude, o legislador
brasileiro, inexplicavelmente, se divorciou das origem e se distanciou dos objetivos
que levaram a criagdo das “exclusionary rules” e criou um sistema de regras proprio,
que, além de disfuncional, possui carater extremamente subjetivo, que traduz em
inseguranca juridica, conduz a decisfes seletivas, transforma o processo em uma

auténtica loteria e resulta em impunidade.

Desse modo, as mudangas no regramento de provas ilicitas justificam-se,
primeiramente, por sua definicdo imprecisa dentro Codigo de Processo Penal, o qual dispde
que: “O conceito € por demais amplo e permite a anulacdo de provas por inobservancia de uma
simples formalidade, por menor importancia que tenha, mesmo que isso ndo implique violagédo
de direito ou garantia do investigado.” Bem como, aproximar o regramento legal brasileiro das
excludentes de ilicitude reconhecidas pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos, tais quais: inexisténcia de nexo de causalidade; provas obtidas por fonte independente;

excecdo de boa-fé; causa remota atenuada e contraprova.
3.2.3 — Principais alteracdes pretendidas

O projeto de lei trouxe a aplicacdo da causa remota atenuada, ou attenuatin
doctrine, sendo utilizada quando houver decorrido muito tempo entre a viola¢do da garantia e
a obtencdo da prova, tornando remota a relacdo de dependéncia ou consequéncia, ou quando

fato posterior a houver descontaminado ou atenuado essa relagédo, como, por exemplo, quando
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0 investigado resolver se tornar colaborador.

Pela teoria da contraprova, ou evidence admissible for impeachment, quando a
prova for utilizada pela acusacdo para refutar alibi, fazer contraprova de fato inveridico
deduzido pela defesa ou demonstrar a falsidade ou inidoneidade de prova por ela produzida,

ndo podendo, contudo, servir para demonstrar culpa ou agravar pena.

Dentre as principais mudancas pretendidas com a alteracdo do sistema de
nulidades, encontra-se a insercao da teoria da excecao da boa-fé, pode ser definida como teoria
atenuante a inadmissibilidade das provas ilicitas por derivagdo. Sua origem também se encontra
no Direito norte-americano, servindo como regra de exce¢do as exclusionary rules. Brasileiro,

dispde sobre sua origem:

A limitacdo da boa-fé (em inglés, good faith exception) foi reconhecida pela Suprema
Corte norte-americana no caso US v. Leon, em 1984. Nesse julgado, entendeu-se que,
na medida em que a vedagdo as provas ilicitas visa inibir, dissuadir, e desestimular
violacGes aos direitos fundamentais, ndo seria possivel dizer que a prova seria ilicita
quando, com base em um mandado de busca e apreenséo ilegal expedido por um juiz
neutro e imparcial, mas posteriormente considerado como ndo fundado em indicios
necessarios para sua expedi¢cdo, o agente, desconhecendo tal ilicitude e havendo
motivos razoaveis para acreditar na sua validade, obtém provas decorrentes do
cumprimento do mandado, tendo convic¢do de que agia dentro da legalidade (2015,
p.619)

Pela excecdo da boa-fé, tera de ser apontada como valida a prova produzida em
transgressdo a principios constitucionais, conquanto que sua aquisi¢do ndo seja decorrente do
arbitrio de quem procedeu a investigacdo, mas sim de uma circunstancia que seja demonstrado

de equivoco.

Desse modo, se um agente do Estado, no decorrer de uma investigacdo criminal,
fizer uma apreensao ilicita de prova, atuando, no entanto, com o pensamento de que sua conduta
estava em conformidade com a legislacao vigente, esta sera reputada como valida, podendo ser

aceita dentro do processo penal.

O Ministério Publico justifica sua utilizacdo, pois a exclusdo da prova ilicita, ndo
atingiu o desfecho pretendido, expondo que: “Entendeu-se que, nessas circunstancias, a
exclusdo da prova ndo produziria o efeito dissuasorio desejado, de evitar que os policiais, no

futuro, voltassem a violar direitos constitucionais dos investigados.” Entretanto, tal definicao
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mostra-se confusa, possibilitando uma grande margem de interpretacao.

A definicdo trazida pelo Ministério Publico em verdade néo é uma definicdo. Afirmar
que boa-fé sera quando o policial obtiver uma prova acreditando na “existéncia ou
inexisténcia de circunstancia ou fato que o levou a crer” é, em verdade, admitir que
se colha a prova de forma ilicita e posteriormente se alegue que sabia ou nédo sabia de
algo que o levou a crer que a diligéncia era legal. Soou confusa a frase? Sim. Por qué?
Porque ¢é confusa a ‘“defini¢do” trazida de boa-fé. E como demonstra-la
concretamente? E se houver ma-fé da figura do policial corrupto, apontado pelo
préprio Ministério Publico na primeira medida de combate a corrupgdo? Quem pagara
0 preco? O cidaddo. (RAVAZZANO, 2016)

Apds abordagem acerca do tema, necessario ressaltar que a alteracdo do artigo
157, do Cdédigo de Processo Penal, foi retirada do texto de ajuste de nulidades pelo Relator do

Projeto de Lei na Camara Federal.

Em entrevista a Radio Camara, no dia 27/10/2016, o relator do projeto na
Cémara Federal, Deputado Onyx Lorenzoni, informou que nos debates realizados na Camara,
ndo ficou evidentemente esclarecida o que poderia ser considerado por boa-fé, uma vez que o

conceito ndo possui lastro da doutrina ou jurisprudéncia patria, noticiando que:

“Nos ainda estamos vendo se encontramos algum grau, dentro da jurisprudéncia ja
existente, porque houve uma alteracdo infraconstitucional que permitiu ai uma
adaptacdo. Entdo, a gente ainda esta tentando procurar um caminho. Mas nds néo
encontramos ainda, com franqueza, e a decisdo de ontem do Supremo praticamente
retira essa possibilidade.”

A decisdo mencionada na entrevista, trata-se do acordao proferido pela 22 Turma
do STF no Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC) 135683, o qual invalidou as provas
que foram admitidas irregularmente, em que, dentro de uma investigacéo ao ex-senador, 0 juizo
de primeiro grau usurpou competéncia do Supremo Tribunal Federal ao liberar interceptacfes

telefénicas, quando ele ainda tinha prerrogativa de foro.

Assim, frente a resisténcia a aplicacdo da medida no projeto de lei, a proposta de
alteracdo na admissibilidade das provas ilicitas no processo penal foi retirada do pacote de

medidas em combate a corrupgao.

3.3 — Andlise das Propostas e o risco em relativizar garantias constitucionais

Dentre os inUmeros objetos de criticas referentes as medidas de combate a
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corrupgéo, destaca-se 0s posicionamentos acerca da proposta de mudanca das nulidades penais,
em especifico, aquelas que versem sobre a flexibilizagdo da inadmissibilidade das provas

ilicitas.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCRIM), inicialmente elogiando
a iniciativa, na esséncia, uma vez que é interesse comum a todos a busca por uma sociedade
“menos corroida pelo mal da corrup¢do”, pronunciou-se contra a proposta das medidas,

destacando que:

Muitas das medidas representam um retrocesso punitivista do sistema penal e
processual penal, seja por importagdes impensadas de institutos juridicos estrangeiros,
seja pelo aumento desmedido de penas sem a construgcdo de mecanismos que garantam
maior efetividade a aplicacdo das leis penais, seja pelas sugeridas alteracdes legais
que afrontam garantias constitucionais tdo caras como a presun¢éo de inocéncia.

[...] O Anteprojeto acata a distingdo entre provas ilicitas (art. 157, caput) e provas
“derivadas das ilicitas” (art. 157, § 1.°). Estas tltimas, como sabido, sdo provas que
em si ndo sdo ilicitas, mas que sdo contaminadas pela fonte esplria da qual decorre.
Por isso se fala em provas ilicitas por derivagdo, ou “efeito-a-distdncia” da prova
ilicita.

[...] Os autores do Anteprojeto olvidam-se de tal distin¢do ao proporem a nova redagdo
do § 2.° do art. 157, em que sdo propostas nada menos do que 10 hipoGteses que
“excluem” a ilicitude da prova, sem distinguir os casos de ilicitude direta e indireta.
Além dessa confusdo, os dispositivos também podem ser criticados pois, ora dizem o
6bvio, ora sdo ininteligiveis. E, quando sdo inovadores e compreensiveis, pecam pela
inconstitucionalidade.

Destaca-se também que as inovacdes pretendidas com a inclusdo de conceitos
estrangeiros devem ser tratadas com cautela, uma vez que ndo possuem base da doutrina

brasileira para sua implementacdo no ordenamento juridico patrio.

Nesse posicionamento, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro,
divulgou artigo intitulado “10 medidas em xeque, uma analise critica das propostas de combate

a corrup¢do”, dentre as diversas observacdes apresentadas, destaca-se:

Este tema se mostra de expressa delicadeza na medida em que sdo conceitos e efeitos
ndo consolidados no nosso ordenamento juridico. Basta pensar, de antemdo, que ao
contrario do direito estadudinense, hd norma constitucional concretizada quanto a
inadmissibilidade da prova ilicita (art. 5°., LVI, CRFB), ndo havendo apenas uma
interpretacdo reflexa ao devido processo legal. Trata-se de uma garantia fundamental
ndo podendo ser relativizada por regras pragmaticas de dissuaséo de atividades dos
agentes de seguranca. Pelo contrério, nossa Constituicdo indica como uma norma de
protecdo ao individuo diante de intervencBes estatais ilegais e ndo uma regra de
tentativa de pretensao dissuaséria como indicam os precedentes da Suprema Corte dos
EUA (DA COSTA, SAMPAIO JUNIOR, 2016)

Em resposta as criticas contra a proposta de mudanca das nulidades penais,

destacam-se o entendimento de algumas posic6es favoraveis a mudanga no sistema de nulidades
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informando, dispondo que:

N&o se defende, portanto, o descumprimento da lei ou do texto constitucional. O que se
advoga é conferir maior nitidez aos contornos do tema, para dar funcionalidade ao
sistema, trazendo-o de volta aos trilhos, dotando-lhe ainda de racionalidade,
previsibilidade, seguranca juridica e, sobretudo, efetividade. Se o crime é contagioso, a
impunidade se encarrega de tornd-lo endemia. Se o governo falha em punir o violador
da lei, ele incentiva a violagao da lei, convidando cada homem a se tornar a sua propria
lei, repristinando a lei do mais forte, comeco do fim da civilizacdo (CORREA FILHO,
2016)

Muito embora a teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas tenha sua origem
no direito norte-americano, sendo posteriormente inserida ordenamento juridico patrio,
verifica-se que a insercdo de principios ou fundamentos estrangeiros no sistema brasileiro, sem
qualquer tipo de reflexdo sobre a realidade brasileira, pode ser considerada, no minimo,

temeraéria.

Em analise a aplicacdo da teoria da boa-fé como exclusdo da prova ilicita,
destaca-se que a Constituicdo Federal dispGe expressamente a vedacao quanto a admissibilidade
das provas consideradas ilicitas, embora tal vedacdo seja abrangente, a mesma possui
caracteristica de norma de protecdo a direitos e garantias fundamentais, pelo qual seria
intangivel sua flexibilizacdo. Desse modo segue o0 entendimento:

Ainda que a Constituicdo ndo alcance o exaurimento sobre a matéria, o dispositivo
constitucional caracteriza-se por forga programética de protecdo, ndo havendo como
perquirir subjetivamente, se 0 agente que obteve a prova agia de boa-fé ou por erro
escusavel. Deve ser observado que a protecéo diz respeito a todos os atos de obtencéo
de provas, seja quanto ao aspecto decisorio, seja na atuagdo do agente publico que
dispde do instrumento necessario a esta obtencdo. Ou seja, a conotagdo especifica
sobre a regra Constitucional, em momento algum, dispde sobre o efeito dissuasério
dos agentes de segurancga. N&o se quer valer de um critério de prevengéo de atividades

abusivas, mas sim de prote¢do ao individuo por atividades abusivas,
independentemente, da inten¢do do agente. (DA COSTA, SAMPAIO JUNIOR, 2016).

Considerando a inser¢do da limitacdo ao uso de provas ilicitas no ordenamento
juridico se encontra disposta na prépria Constituicdo Federal, sendo suas regras consolidadas
pela doutrina e jurisprudéncia. Observa-se que ndo cabe ao Estado buscar uma plena efetividade
punitiva sem refletir sobre a (im)possibilidade de insercdo de conceitos abstratos no
ordenamento juridico brasileiro, ndo sendo se mostrando concebivel a flexibilizacdo de
regramentos constitucionais apenas com intuito puramente punitivista, ndo coadunando com o

nosso moderno Estado democratico de direitos.
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CONCLUSOES

O primeiro capitulo trouxe a conceituacdo de prova como atividade com objetivo
de estabelecer a verdade dentro do processo, sua finalidade é a formacéo da conviccao do 6rgéo
julgador, o qual decidird o caso com fundamento nos elementos colhidos durante a persecucao

penal, demonstrando os fatos de interesse ao processo.

A producdo e utilizacdo das provas no processo, em especifico no processo pe-
nal, ocorreu por meio de diferentes sistemas processuais, preliminarmente é fora exposto o sis-
tema inquisitdrio, tendo por principal caracteristica a concentracdo dos poderes de investigacdo
nas maos do magistrado, assim, o mesmo faz a gestdo das provas conforme seu préprio enten-
dimento para atingir o fim da persecucéo penal, entretanto, foi observado que tal caracteristica
compromete a imparcialidade do juiz, favorecendo o uso de métodos e técnicas lesivas ao reu
na busca pela verdade dos fatos. Apos foi verificado o sistema acusatorio, onde a gestdo das
provas é feita pelas partes (acusacdo e defesa), estando o magistrado em posicdo distante da
producdo probatoria, proporcionando a persecugdo penal sem interferir nas garantias do acu-
sado no processo. O sistema misto, possui propriedade de ambos, ficando a gestdo das provas
nas maos das partes, como também existindo a possibilidade do juiz participar. Apdés, foi ob-
servado a utilizacdo dos Principios legais e constitucionais com a fungéo de orientar o processo
penal e a producdo probatdria, estabelecendo objetivos e limites do Estado ao longo do processo

penal

No segundo capitulo, verifica-se o as criticas da verdade real como axioma in-
questionavel no processo penal, de modo que o estado ndo se permita utilizar meios juridica-
mente escusos, possuindo limitacdo em face de valores e principios constitucionais, em especi-
fica andlise a limitacdo a producéo probatdria quando esta for maculada por ilegalidade. Dessa
forma, em vista da inadmissibilidade de provas ilicitas no processo, verifica-se as teorias rela-

cionadas.

Pela teoria da derivagdo, serdo inadmissiveis ndo somente as provas ilicitas, mas
também aquelas que dela procedam, ¢ revelada pelos “frutos da arvore envenenada” pelo qual
0 vicio da arvore (prova ilicita) seria transmitido aos demais frutos (provas derivadas) tornando-
o0s imprestaveis para seu fim. Em conformidade com a teoria da proporcionalidade, nenhum
direito possui status absoluto, podendo ser flexibilizados em face de outros direitos no caso

concreto, dessa forma, em decorréncia da teoria, € possivel a utilizagdo de provas ilicitas quando
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em beneficio ao acusado para comprovar sua inocéncia, entretanto, tal flexibilizagdo possa pro-
porcionalizar a relativizagdo da inadmissibilidade das provas ilicitas sob os mais variados ar-

gumentos.

A partir do terceiro capitulo foi constatada a busca pela flexibilizacdo do regra-
mento de exclusdo das provas ilicitas sob influéncia da cultura punitivista, entendida como a
reivindicacdo de enrijecimento de normas penais e processuais penais, como forma de atacar a
impunidade gerada por “leis brandas” do ordenamento juridico. Especial analise foi dada ao
projeto de lei denominado: “10 medidas contra a corrup¢ao”, o qual surge como reflexo da

mencionada cultura punitivista.

Pela proposta, mencionava-se a sugestdo de alteracdo da vedacao legal de inad-
missibilidade de provas ilicitas, tendo por embasamento a doutrina e jurisprudéncia norte-ame-
ricana sobre as regras de exclusdo. No ordenamento juridico estrangeiro, apresentando como
principal alteracdo pretendida, a prova ilicita poderia ser utilizada no processo, desde que sua
obtencdo tenha sido realizada de boa-fé. No entanto, mesmo que tenha por nobre objetivo a
punicdo dos males causados pela corrup¢édo, a importagcdo de um conceito abstrato, que nao
possui base solida na doutrinaria patria, apresenta mais riscos ao sistema vigente que beneficios,
uma vez que tal conceito poderia ser facilmente moldado para interesses antagénicos ao man-
damento constitucional, tornando a persecucdo penal extremamente utilitarista. Assim, torna-
se necessario observar que a limitacao ao uso de prova ilicitas apresenta-se como garantia cons-

titucional, sendo inexequivel flexibilizagdo sob premissa punitivista.
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