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ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL

Guilherme Martins de Oliveiral
Ricardo Sussumu Koyama?

Resumo: As provas, em Processo Penal, ttm a funcdo primordial de conduzir o juiz a
uma sentenca justa, baseando-se em principios constitucionais como o0s da presuncao de
inocéncia, do devido processo legal, do contraditorio e da imparcialidade do julgador.
Assim, o julgador ndo podera decidir arbitrariamente, mas basear sua deliberacdo nas
provas coligidas, que deverdo produzir a verdade processual buscada. Nessa busca, as
provas ilicitas, bem como aquelas que delas se derivarem, serdo, via de regra,
descartadas, mas algumas teorias, como a da descoberta inevitavel, da fonte
independente, da excecdo de boa-fé, do nexo causal atenuado e da prova ilicita pro-réu,
acabam por mitigar ou até mesmo retirar o carater ilicito das provas, para que se alcance
a almejada justica.

Palavras-chave: Provas; Admissibilidade; Processo Penal.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico tera por finalidade analisar algumas das
principais doutrinas modernas do processo penal, para, assim, identificar as principais
abordagem cientificas que permeiam a admissibilidade da prova ilicita, e qual posicao é
mais compativel com a Carta Magna de 1988.

Assim sendo, o presente artigo sera dividido em trés capitulos. No primeiro
capitulo se observard uma construcdo da dogmaética constitucional que permeia o
instituto da delimitacdo da prova. No segundo capitulo serdo apresentadas as principais
abordagens no quesito ao conceito de prova no processo penal e por fim, no terceiro
capitulo, o tema no que tange a ilicitude da prova e suas excecdes.

Para alcancar o desiderato cientifico proposto, sera utilizada a metodologia
qualitativa, tedrica descritiva. Portanto, serd elaborada uma analise bibliogréfica,
adentrando em algumas das principais doutrinas modernas que tratam do tema. Para,
assim, por meio de um método dedutivo, elaborar uma premissa geral (analisando a
estrutura tedrica “‘constitucional e processual penal” que embasa o instituto da
admissibilidade da prova ilicita).

Para identificacdo dos postulados constitucionais relevantes a composicdo do
primeiro capitulo do trabalho, serdo analisadas, quantitativamente, quais normas
paradigmas sdo utilizadas (pela doutrina processual penal moderna) com mais
frequéncia para sustentar a admissibilidade de provas ilicitas no &mbito da seara
criminal.

Doravante, no segundo capitulo, para identificar quais sdo as principais
abordagem referentes ao tema prova, serd feita uma analise qualitativa nas obras de
direito processual penal, enfatizando as teorias doutrinarias que sustentam o conceito
primordial que serve de gancho para o terceiro capitulo, onde efetivamente vem a tona o
ponto principal que é identificar as excegdes a prova ilicita e também os pontos de
maior indagacao referente ao tema.
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2 DELIMITACAO DA PROVA NO DIREITO CONSTITUCIONAL

O Direito Processual Penal possui génese no Direito Constitucional, assim
sendo, torna-se de importdncia solar detectar qual é a fungdo matriz do
Constitucionalismo  contemporaneo (neoconstitucionalismo/p0s-positivismo) para
assim, delimitar-se qual é a verdadeira serventia da prova, no processo penal, sem se
desprender da ideologia garantista presente no Direito Processual Penal (CUNHA,
2018, p. 54).

Sustenta-se que o Direito Constitucional contemporaneo emergiu no poés-
segunda guerra mundial e tinha como objetivo principal a centralizagdo do ordenamento
juridico na Constituicdo, para que por meio desta, fosse garantido (protegido) os direitos
mais fundamentais (sensiveis, elementares) da existéncia humana (NUNES JUNIOR,
2017 p. 66-71). Nesse contexto, pode-se afirmar filosoficamente que a funcéo central do
ordenamento juridico p6s-moderno € garantir a existéncia humana, atraves de uma
cartula de direitos fundamentais, cujo proposito maior & conservar a propria dignidade
da pessoa humana. Nas palavras de Novelino:

Destarte, o constitucionalismo em si, € uma técnica de contencdo (frenagem)
do poder estatal e social por meio da outorga de direitos fundamentais (CANOTILHO
apud CUNHA, 2018, p. 33). Logo, a jurisdicdo processual penal é uma das
manifestacbes do poder soberano (supremo) estatal, nessa toada, afirma-se que o
processo penal tem o como escopo juridico a limitacdo do poder de punir estatal (lus
Puninedi) frente aos direitos e garantias fundamentais do individuo (LOPES JR, 2016,
p. 35).

Portanto, considerando a inser¢cdo do processo penal dentro de um Estado
Democratico de Direitos, tem-se como consequéncia direta a construcdo de normas que
visam equalizar a eficiéncia punitiva com a conservagdo dos direitos fundamentais
(DEZEM, 2017, p. 58-63). Nesse sentido, 0s principios processuais penais ganham
relevancia, pois através deles, o sistema normativo ganha ldgica e coeréncia, logo, pode-
se afirmar que os principios compdem o nucleo axiolégico do ordenamento juridico
(FONTELES, 2018, p.101).

Com isso, ndo ha como analisar as provas no processo penal sem perpassar por
alguns dos principios processuais penais. Assim sendo, sdo trés principios
constitucionais que possuem uma projecdo de grande relevo nesta tematica: 1- Principio
da presuncdo de inocéncia; 2- principio do devido processo legal; 3- principio do
contraditério e da imparcialidade do julgador.

2.1 Principio da presuncao de inocéncia

Tratar do principio da presuncdo de inocéncia significa estabelecer um dever
genérico de tratamento com o réu no processo penal, ou seja, ninguém sera considerado
culpado até que se prove o contrério, portanto, o direito positivo concede um verdadeiro
status inicial de inocéncia ao réu no processo penal. Essa norma possui um
desdobramento interno que é: o énus da prova incube completamente a acusacao,
portanto, conclui-se que cabe ao acusador produzir provas, em juizo, que demonstrem a
culpa do acusado (LOPES JR, 2016, p. 96-97).

2.2 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal, possui duas acepg¢des: 1- formal; 2-
material. No primeiro sentido: devido processo legal € compreendido como uma
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observancia ritualistica a morfologia procedimental do processo, ou seja, a pura
observéancia as normas procedimentais na conducao do processo penal. Por outro lado, o
sentido material do devido processo legal é observancia concreta do postulado da
razoabilidade dentro do processo penal (ARAUJO; COSTA, 2018, p. 39). Portanto,
contextualizando com a temaética objeto da pesquisa, pode-se afirmar que a producéo
probatdria no processo penal deve observéncia estrita as normas processuais penais,
assim sendo, o processo tem forma e respeitar a sua forma ndo € mera
discricionariedade dos sujeitos do processo, mas sim, direito fundamental do acusado.

2.3 Principio do contraditorio e da imparcialidade do julgador

O principio do contraditorio, estd previsto expressamente no art. 5°, LV da
Constituicao Federal, significa a possibilidade de influenciar de forma efetiva o julgador
no processo penal (DEZEM 2018, p. 113-115). Ainda, nesse sentido, afirma Tavora e
Alencar “o agente, autor ou réu, sera admitido a influenciar o conteudo da decisao
judicial, o que abrange o direito de produzir prova, o direito de alegar e se manifestar,
de ser cientificado, dentre outros.” (IDEM, 2016, p. 75).

Além disso, a Carta Magna contempla, também, a norma da imparcialidade do
julgador “é entendida como caracteristica essencial do perfil do juiz consciente em néo
poder ter vinculos subjetivos com o processo de modo a lhe tirar o afastamento
necessario para conduzi-lo com isengdo.” (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 73).

Assim sendo, por fim, cabe destacar que ha uma intrinseca relacdo entre o
principio do contraditorio com o principio da imparcialidade do julgador.

Todas as questbes giram em torno do tripé sistema acusatoério, contraditério e
imparcialidade, porque a imparcialidade é garantida pelo modelo acusatério e
sacrificada no sistema inquisitorio, de modo que s haverd condicGes de
possibilidade da imparcialidade quando existir, além da separa¢&o inicial das
fungdes de acusar e julgar, um afastamento do juiz da atividade
investigatoria/instrutoria. (LOPES JUNIOR, 2016, p. 48).

Dessa forma, por meio da epistemologia constitucionalista, pode-se perceber
uma cadeia estrutural normativa entre as provas no processo penal com a contencdo do
poder estatal no constitucionalismo contemporaneo, bem como, uma estrita relagdo com
os preceitos fundamentais do direito constitucional. Interligando-se, dessa forma, as
teorias da prova com os direitos fundamentais e com a dignidade da pessoa humana, na
qual, os principios processuais penais possuem uma relevancia nuclear na construcéo (e
compreensdo) das teorias referentes as provas no processo penal.

3 TEORIA DA PROVA

No Processo Penal a prova tem o conddo de conduzir o juiz pelos caminhos
trilhados pelo réu em um momento passado, a fim de Ihe fornecer, em tese, 0s subsidios
necessarios para a formacdo de seu convencimento de forma sélida e convicta.

Embora se compreenda que o fato reconstruido pelas provas ndo consiga
alcancar com perfeicdo os fatos ocorridos, devido ao paradoxo temporal insito ao ritual
judiciario, onde um juiz no presente (hoje) julga um homem e seu fato ocorrido num
passado distante (anteontem), com base na prova colhida num passado proximo (ontem)
e projetando efeitos (pena) para o futuro (amanhd@) (LOPES JR, 2018), devem ser as
provas capazes de recompor, da forma mais proxima do real, as circunstancias em
aprego em cada caso concreto.
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Assim, as provas serdo os instrumentos usados para a reconstrucdo de um fato
passado para que, nas palavras de LOPES JR:

[...] o juiz exerca sua atividade recognitiva, a partir da qual se produzird o
convencimento externado na sentenca. E a prova que permite a atividade
recognoscitiva do juiz em relacdo ao fato historico (story of the case) narrado
na peca acusatoria. O processo penal e a prova nele admitida integram o que
se poderia chamar de modos de construgdo do convencimento do julgador,
que formara sua conviccéo e legitimara o poder contido na sentenca. (LOPES
JR, 2018).

Tem-se, portanto, que o juiz é o destinatario primario das provas, cujo
convencimento motivado se pretende instruir, mas, também, que as mesmas provas
terdo, como destinatarios secundarios, todas as demais partes envolvidas no processo,
que tentardo defender sua versédo dos fatos, visando a persuaséo racional do magistrado.

Dada a proeminéncia do valor das provas no Processo Penal, entretanto, é
crucial que elas estejam protegidas por principios que venham a garantir sua
incolumidade, a fim de que ndo sejam contaminadas e ndo acabem por refletir em
tendenciosidade na prolagéo da decisdo pelo juiz.

Desta forma, a célebre frase de Voltaire que nos ensina ser “melhor correr o
risco de salvar um homem culpado do que condenar um inocente”, parece ganhar
expressividade em principios como o da presuncdo da inocéncia, do “in dubio pro reo”
e do “nemo tenetur se detegere”, que interagem entre si, de forma a blindar um acusado
cuja culpa nao se prove.

3.1 Conceito formal de prova

No Direito Brasileiro, a convic¢do do julgador ndo pode se valer de critérios
meramente pessoais, com valoracao arbitraria, desta forma, as provas assumem papel de
relevancia imprescindivel na formacdo do convencimento motivado do juiz, pois
conforme explicitado acima, sdo elas que deverao reconstituir, da forma mais fidedigna
possivel, a realidade dos fatos, a chamada verdade processual.

Reza o caput do Artigo 155 do Codigo de Processo Penal que “o juiz formara
sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas™ (Brasil,
2020, grifo nosso), o que revela que a prova deve lastrear a sentenca fundamentada, nos
termos do Artigo 93, IX da CF, comprovando que a resposta emanada pelo julgador
provém de analise criteriosa das provas.

Destarte, para que esse convencimento seja formado de maneira razoavel,
alguns requisitos sdo indispensaveis a producao de provas, consoante 0 ensinamento de
CAPEZ (2018):

Para a producdo das provas necessita-se que a prova seja:

(i) admissivel (permitida pela lei ou costumes judiciarios). E também
conhecida como prova genética, como tal entendida toda a prova admitida
pelo direito;

(if) pertinente ou fundada (aquela que tenha relacdo com o processo,
contrapondo-se a prova indtil);

(iii) concludente (visa esclarecer uma questdo controvertida); e

(iv) possivel de realizagdo. (CAPEZ, 2018)
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Neste ponto € interessante ressaltar que o 6nus da prova cabe, via de regra,
aquele que firmar a alegacdo, consoante a leitura do Artigo 156 do Cddigo de Processo
Penal:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante. (Brasil,
2020)

Nota-se, deste modo, que como regra, no processo penal, o énus da prova é da
acusacdo, que oferece a dendncia ou a queixa-crime. Entretanto, segundo Nucci (2016),
“o réu pode chamar a si o interesse de produzir prova, o que ocorre quando alega, em
seu beneficio, algum fato que propiciara a exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade”.

Percebe-se, ainda, pela exegese do Artigo 156, o cuidado do legislador em
manter isento de davidas o convencimento do juiz, sendo-lhe facultada uma ampla
gama de recursos, como a producéo antecipada de provas e a realizacdo de diligéncias
que entenda pertinentes a elucidacdo de suas duvidas sobre pontos necessarios ou
controversos.

Consoante os ensinamentos de Nucci (2016), temos que:

H4, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é o
processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela
parte no processo (ex.: fase probatéria); b) meio: trata-se do instrumento pelo
qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal); ¢) resultado da
acdo de provar: é o produto extraido da analise dos instrumentos de prova
oferecidos, demonstrando a verdade de um fato. Neste Gltimo senso, pode
dizer o juiz, ao chegar a sentenga: “Fez-se prova de que o réu é autor do
crime”. Portanto, € o climax do processo. (NUCCI, 2016).

Desta forma, chega-se a inafastavel conclusdo de que a prova, no Processo
Penal, tem uma funcdo persuasiva em relacdo ao juiz e até mesmo as partes, pois
emoldura a verdade processual, levando o julgador a selecionar a norma juridica
aplicavel ao caso, ap0Os prudente andlise todos os elementos faticos apresentados no
processo, mas também é o proprio meio ou instrumento pelo qual se demonstra a
verdade de um fato, tendo como resultado, a entrega da esperada Justica no caso
concreto.

3.2 Problema da verdade no processo penal

O vocabulo verdade, em lingua portuguesa, origina-se da palavra latina veritas,
gue corresponde a precisdo com que se expressam o0s fatos ocorridos. Assim, no Direito,
como em muitas outras areas da vida, a verdade é relativa, variando conforme a Gtica
daquele que relata o fato. E adequado, portanto, dizer-se que ndo ha uma verdade
absoluta, mas apenas uma verdade processual. Cabe a acusacdo provar o que alega, ou
seja, a culpa e é facultado ao réu provar sua inocéncia, para que entdo o magistrado,
baseado nas provas apresentadas, possa entdo alcangar a certeza necessaria para proferir
sua decisao.
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Deste modo, perseguir uma “verdade absoluta” faria o Direito Processual Penal
cair no engodo do qual foram vitimas diversos sistemas politicos, como explica Lopes
Jr (2018):

O mito da verdade real estd intimamente relacionado com a estrutura do
sistema inquisitorio; com o “interesse publico” (clausula geral que serviu de
argumento para as maiores atrocidades); com sistemas politicos autoritarios;
com a busca de uma “verdade” a qualquer custo (chegando a legitimar a
tortura em determinados momentos histéricos); e com a figura do juiz-ator
(inquisidor).

E nessa busca pela verdade processual que mais se aproxime da realidade,
evitando-se decisbes arbitrarias do julgador e o formalismo extremado que Capez
(2018), ensina que o caput do Artigo 155 CPP:

Atende as exigéncias da busca da verdade real, rejeitando o formalismo
exacerbado, e impede o absolutismo pleno do julgador, gerador do arbitrio,
na medida em que exige motivacdo. Ndo basta ao magistrado embasar a sua
decisdo nos elementos probatérios carreados aos autos, devendo indica-los
especificamente. Além disso, com a reforma processual penal, somente a
prova produzida em contraditério judicial podera servir de fundamento para a
sentenga condenat6ria. Nao pode, igualmente, o magistrado buscar como
fundamento elementos estranhos aos autos (quod neon est in actis non est in
mundo: 0 que ndo esta nos autos ndo estd no mundo). Trata-se, na realidade,
do sistema que conduz ao principio da sociabilidade do convencimento, pois
a convicgdo do juiz em relacdo aos fatos e as provas nao pode ser diferente da
de qualquer pessoa que, desinteressadamente, examine e analise tais
elementos.

Com efeito, como mencionado anteriormente, busca-se, no Direito
Contemporaneo, a verdade processual, ou verdade formal, que se condiciona pelo
respeito aos procedimentos e garantias de defesa, limitando seu poder de atuacdo dentro
de quatro sentidos abaixo elencados, que garantem ao acusado amplo direito de defesa:

| — a tese acusatdria deve estar formulada segundo e conforme a norma;

Il — a acusacdo deve estar corroborada pela prova colhida através de técnicas
normativamente preestabelecidas;

111 — deve ser sempre uma verdade passivel de prova e oposicéo;

IV — a dlvida, falta de acusacdo ou de provas ritualmente formadas impdem a
prevaléncia da presuncdo de inocéncia e atribuicdo de falsidade formal ou
processual as hipo6teses acusatdrias. (LOPES JR, 2018).

Consoante visto, a busca pela verdade processual prima pelo contraditério e
pelo lastreamento da sentenca em provas contundentes, sem as quais prevalece a
presuncao de inocéncia, pois uma eventual condenacdo perante uma davida eliminaria o
carater imparcial da decisdo processual, uma vez que para que haja condenacdo, a carga
probatdria deve ser suficientemente robusta para corrobora-la de forma cabal.

4 PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL
Trazida pela primeira vez em uma constituicdo brasileira em 1988, a ideia de

provas ilicitas encontra-se insculpida no afamado Artigo 5°, CF, em seu inciso LVI, que
estabelece serem inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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Para se compreender a amplitude do termo “prova ilicita”, faz-se premente,
entretanto, o entendimento prefacial de que, em Processo Penal, as provas podem ser
classificadas em licitas ou proibidas (ilegais).

Dentro do género “provas ilegais”, distinguem-se as espécies ‘“provas
ilegitimas” e “provas ilicitas”, onde considerar-se-a ilegitima a prova colhida em
prejuizo do direito processual e que terd como consequéncia sua nulidade, como explica
Nucci (2016):

Prova ilegitima: quando ocorre a violagdo de uma regra de direito processual
penal no momento da sua produgdo em juizo, no processo. A proibigcdo tem
natureza exclusivamente processual, quando for imposta em funcdo de
interesses atinentes a légica e a finalidade do processo. Exemplo: juntada
fora do prazo, prova unilateralmente produzida (como o sdo as declaracbes
escritas e sem contraditorio) etc.

Desta forma, o ato revestido de ilegitimidade pode ser refeito, 0 que sera
suficiente para sanar o defeito existente. J& as provas abarcadas pela esfera da ilicitude,
cuja inadmissibilidade, como anteriormente explicado, est4 prevista no Artigo 5°, LVI,
CF e cujo conceito se mostra delineado pela nova diccdo do artigo 157 do Codigo de
Processo Penal, trazida pela Lei n® 11.690/2008, s&o aquelas que ferem normas
constitucionais ou legais, devendo, portanto, via de regra, ser expurgadas dos autos
através de seu desentranhamento, por serem inadmissiveis. Assim, por exemplo, uma
busca e apreensdo com invasao de domicilio feita ao arrepio das normas pertinentes ou
uma confisséo arrancada por meio de tortura, por mais que possam trazer a expressao da
realidade, deixam de ter validade processual, pois violam o ordenamento juridico patrio.

Pertinente ressaltar que outra diferenca basilar entre provas ilegitimas e ilicitas
é que as ultimas sdo irrepetiveis, uma vez que sua ilicitude se vincula ao modo e/ou
momento em que foram produzidas, como se verifica:

A distincdo é ainda mais relevante se considerarmos que as provas ilicitas
(inadmissiveis no processo, portanto) ndo sdo passiveis de repeti¢do, pois o
vicio vincula-se a0 momento em que foi obtida (exterior ao processo). Assim,
ndo havendo possibilidade de repeticdo, devem as provas ilicitas ser
desentranhadas dos autos e destruidas. (LOPES JUNIOR, 2018).

A repulsa pelas chamadas provas ilicitas tem suas raizes no respeito e na defesa
dos direitos fundamentais, ferrenhamente defendidos na Constituicdo Cidada, que torna
inaproveitaveis, em geral, as provas obtidas em detrimento da idoneidade juridica:

E indubitavel que a prova ilicita, entre nds, nio se reveste da necessaria
idoneidade juridica como meio de formagdo do convencimento do julgador,
razdo pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuracdo da
verdade. E um pequeno preco que se paga por viver-se em um Estado
Democratico de Direito (STF, 1995).

Verifica-se, portanto, que ao se alterar o texto do Artigo 157 do Codigo de
Processo Penal, o legislador, de forma louvavel, visou impedir abusos por parte do
Estado na busca e produgdo de provas, humanizando o rito Processual Penal,
colocando-o em plena harmonia com 0s preceitos constitucionais, para que o afé pela
punicdo dos culpados nédo viesse a sobrepujar as garantias e os direitos expressos na lei
e defendidos na Carta Magna.
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4.1 Provas ilicitas por derivacao

A ideia da impossibilidade de se confiar em frutos oriundos de uma arvore
envenenada vem de épocas longinquas, trabalhando, inclusive, a necessidade da
eliminacdo da propria arvore e daquilo que dela derive. Esse conceito, transportado para
o Direito, embasa a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous
tree):

Assim, toda a arvore boa produz bons frutos, e toda a arvore ma produz
frutos maus. Nao pode a arvore boa dar maus frutos; nem a arvore ma dar
frutos bons. Toda a arvore que ndo da bom fruto corta-se e langa-se no fogo.
(Biblia, Mateus 7.17-19)

Embora oriunda de um raciocinio ha muito existente, que afirma ser impossivel
se colher bons frutos de uma arvore ma, foi pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, que surgiu a teoria dos frutos envenenados (fruits of the poisonous tree), que
considera ilicitas, via de regra, todas as provas derivadas de uma prova ilicita original
em uma ldgica clara e bem concatenada, conforme ensina Nucci:

De nada adiantaria preservar os direitos e garantias humanas fundamentais no
nascedouro da producdo da prova, permitindo-se, depois, a utilizacdo de
derivagbes flagrantemente inconsistentes, pois calcadas em alicerces podres.
E o conhecido brocardo: “arvore envenenada ndo pode dar bons frutos”

(NUCCI, 2015).

Essa teoria, no Brasil, foi inicialmente ganhando for¢a na jurisprudéncia patria,
sendo posteriormente inserida no Artigo 157, 8 1o, CPP, estando de perfeito acordo
com o Artigo 573, §1°, do mesmo diploma legal, cujo texto assevera que: “a nulidade de
um ato, uma vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam
consequéncia”, demonstrando que contaminada a fonte, em geral estardo corrompidos
todos os frutos dela provenientes, sendo portanto eivados de vicio, o que os torna
inaproveitaveis, conforme ensina Capez:

Tais provas ndo poderdo ser aceitas, uma vez que contaminadas pelo vicio de
ilicitude em sua origem, que atinge todas as provas subsequentes. Serdo
ilicitas as demais provas que delas se originarem. [...]

E o caso da confissdo extorquida mediante tortura, que venha a fornecer
informacdes 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. (CAPEZ, 2018).

Perceba-se que a prova decorrente da ilicita, apesar de regular, sofreu
contaminagdo em sua origem, sendo advinda da repugnante préatica de tortura, 0 que a
torna inadmissivel em um Estado Democrético de Direito.

4.2 Provas ilicitas e hipoteses de admissibilidade

O texto do caput do Artigo 157 do Cddigo de Processo Penal brasileiro e seus
dois primeiros incisos, em sua dic¢do, estabelecem 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.

§ 1o Séo 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.

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo 0s
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Brasil, 2020)

Da simples analise do texto desse artigo, consegue-se inferir, pelo principio
acima estudado (da contaminacdo dos frutos), que é inadmissivel prova derivada de
outra contaminada, devendo-se proceder ao desentranhamento e inutilizacdo da prova
considerada ilicita. Entretanto, fica patente, também, que inexiste contaminacdo quando
néo ficar evidenciado o nexo de causalidade ou quando a prova puder ser obtida por
uma fonte independente daquela ilicita, ressalvas muito pertinentes inseridas na lei pelo
legislador, a fim de que se evitasse um absolutismo positivista na interpretacdo da
norma, O que causaria um engessamento perigoso na acdo do Estado e até mesmo na
propria defesa do acusado, que se veria refém de exacerbada intransigéncia legal.

Como ensina Pedro Lenza:

Conforme aponta Alexandre de Moraes, citando jurisprudéncia do STF, “a
regra deve ser a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, que
s0 excepcionalmente deverdo ser admitidas em juizo, em respeito as
liberdades publicas e ao principio da dignidade humana na colheita de provas
e na propria persecucdo penal do Estado” (LENZA, 2018).

Desta forma, em casos especificos, que serdo abordados a seguir, validar-se-do
as provas contaminadas ou derivadas de contaminadas, se preenchidos alguns
requisitos.

4.2.1 Teorias da fonte independente e da descoberta inevitavel

Embora distintas, tanto a teoria da descoberta inevitavel quanto a da fonte
independente, previstas nos paragrafos 1° e 2° do Artigo 157 do Cdédigo de Processo
Penal, sdo utilizadas na hipotese de haver contaminacao na prova, mas quando a mesma
poderia ser obtida de outra forma ou quando sua descoberta acabaria por ocorrer, de
qualquer forma. Séo teorias que projetam, mais do que mera especulacdo futura, uma
certeza de que o resultado, trazido pela prova ilicita, seria alcancado por outros meios
licitos e, portanto, merece validacdo. Na magistral explicacdo de Lopes Jr:

Ambas as teorias (fonte independente e encontro inevitavel) atacam o nexo
causal e servem para mitigar a teoria da contaminacdo, restringindo ao
maximo sua eficécia, de modo que, como sintetiza MARIA THEREZA, se a
prova ilicita ndo foi absolutamente determinante para a descoberta da prova
derivada, ou se esta derivar de fonte propria, ndo fica contaminada e pode ser
produzida em juizo. (LOPES JUNIOR, 2018).

Na teoria da fonte independente, 0 que se entende é que ndo existe nexo de
causalidade entre a nova evidéncia e a prova anteriormente produzida, ou seja, ndo
derivam uma da outra. Inexistindo dependéncia da prova nova com relagdo a anterior,
conclui-se que uma nada tinha a ver com a outra, o que afasta a inadmissibilidade por
prova ilicita por derivacgéo.
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Assim entende Capez (2018):

Em outras palavras, se o fruto derivou de outra arvore distinta da envenenada,
ndo ha que se falar na teoria dos frutos da arvore envenenada. A regra da
limitacdo da fonte independente &, portanto, supérflua, desnecessaria. Basta
aplicar a conhecida teoria da conditio sine qua non e o critério da eliminacéo
hipotética: se ao excluir a prova anterior da cadeia causal a nova prova
continuar existindo, é porque ndo foi causada por aquela, sendo incabivel a
alegacdo de ilicitude da prova por derivacdo. Se, ao contrario, a prova
produzida estiver arrimada ou justificada na prova ilicita anterior, ndo se
podera alegar independéncia de fonte, ante o critério da eliminacéo hipotética
(excluida a prova ilicita, desaparece a produgdo da prova dela derivada,
revelando-se o nexo de interdependéncia entre ambas). (CAPEZ, 2018).

Portanto, para ser considerada prova derivada da ilicita, é necessario que a
nova prova produzida tenha relacdo estreita de causa e efeito com a prova eivada de
nulidade, o que ndo ocorre quando se pode chegar a uma mesma conclusao, extraindo-
se a mesma prova, através de fonte diversa da contaminada. Ha neste caso, duas fontes
distintas, que produziram uma mesma prova, sendo uma licita e outra ilicita. O que esta
teoria determina é o afastamento da fonte ilicita e o aproveitamento da prova, por ser
gerada por uma fonte admissivel.

No caso da teoria da descoberta inevitavel, a prova, embora ilicita, pode ser
considerada aproveitavel, uma vez que ela acabaria sendo descoberta de qualquer modo.
Para melhor aclarar o entendimento dessa hipotese, Lopez Jr. faz a didatica a narracao
do ocorrido no caso Nix v. Williams, em 1984, nos Estados Unidos:

No caso em julgamento, o acusado havia matado uma crianca e escondido
seu corpo. Foi realizada uma busca no municipio, com duzentos voluntérios,
divididos em zonas de atuacdo. Durante essa busca, a policia obteve
ilegalmente a confissdo do imputado, o qual especificou o local onde havia
ocultado o corpo, tendo ele sido efetivamente encontrado no local indicado.
Contudo, pela sisteméatica das buscas realizadas, em poucas horas 0s
voluntérios também teriam encontrado o cadaver. Logo, a descoberta foi
considerada inevitavel e, portanto, valida a prova. (LOPES JUNIOR, 2018).

Verifica-se, destarte, que a teoria da descoberta inevitavel (inevitable
discovery) é uma exce¢do a teoria dos frutos da arvore envenenada, deste modo, a
prova, embora advenha de origem efetivamente ilicita, cerca-se de circunstancias
Unicas, atinentes ao caso concreto, que tornam possivel a sua validacdo, através de um
juizo hipotético, de que, mesmo que fosse eliminada a fonte ilicita, a referida prova
seria, mais cedo ou mais tarde, obtida por meios licitos. Nas palavras de DEZEM
(2017), ha um exercicio mental hipotético “da andlise abstrata do caso, sem necessidade
de que, concretamente, haja presenca da fonte de prova licita”

4.2.2 Excecéo de boa-fé

A excecdo da boa-fé, originaria do direito norte-americano, que chegou a ser
veementemente defendida pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Moro, diz respeito,
basicamente, a validacéo de ac¢Oes de agentes policiais ao realizarem diligéncias de boa-
fé, com a infracdo ndo intencional de protocolos na producdo da prova ou o
cometimento de irregularidades. Com relag&o ao tema, Queiroz (2019) afirma que:
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[...] a prova assim colhida € licita, razdo pela qual ndo pode ser excluida do
processo, COMO nos seguintes casos:

a) busca e apreensdo em apartamento errado, por engano, ndo por ma-fé,
onde se encontrou droga ilicita;

b) busca e apreensdo com base em mandado anulado posteriormente ou que
ja havia sido revogado;

c) busca e apreensdo com fundamento em lei estadual declarada
inconstitucional;

d) a ndo preservacdo do material genético pela policia, o qual poderia, em
tese, inocentar o acusado, ndo compromete a atuacéo da policia, nem a prova,
exceto se a defesa demonstrar que a policia agiu de ma-fé. (QUEIROZ,
2019).

Essa teoria valoriza os atos do agente publico no cumprimento de seu dever e
vem validar as acOes que eventualmente possam ndo estar revestidas de perfeicdo
formal ou até mesmo legal, mas tenham sido produzidas em boa-fe.

4.2.3 Teoria do nexo causal atenuado

A Teoria do Nexo Causal Atenuado, que também recebe os nomes de Teoria da
Contaminacdo Expurgada, Teoria da Conexdo Atenuada (purged tainted limitation) ou
Teoria do Vicio Diluido assevera que ndo ha contaminacgdo se a conexao entre a prova
derivada e a prova obtida por meio ilicito for sutil, podendo a prova derivada, desta
forma, ser usada na instrucdo do processo. Assim, 0 que atenua ou afasta a ilicitude
origindria ndo ¢ o fato de a prova derivada possuir existéncia independente da
contaminada. Segundo essa teoria, embora uma contaminacgdo ja exista, ela pode ser
purificada através de um ato futuro, tornando-a aproveitavel.

Assim explica a Ministra Maria Tereza de Assis Moura, no HC 278.274/MG:

A teoria dos frutos da arvore envenenada tem sua incidéncia delimitada pela

exigéncia de que seja direto e imediato o nexo causal entre a obtengdo ilicita

de uma prova priméria e a aquisi¢ao da prova secundaria.

De acordo com a teoria do nexo causal atenuado ou da mancha purgada

i) o lapso temporal decorrido entre a prova primaria e a secundaria;

i) as circunstancias intervenientes na cadeia probatoria;

iii) a menor relevancia da ilegalidade; ou

iv) a vontade do agente em colaborar com a persecucdo criminal, entre outros
elementos, atenuam a ilicitude originaria, expurgando qualquer vicio que
possa recair sobre a prova secundaria e afastando a inadmissibilidade de
referida prova.

Ainda, leciona DEZEM (2017) que “quando a ligacdo entre a prova ilicita e a
que dela deriva for de tal maneira ténue, ndo ha que se falar em derivagdo da prova
ilicita”, uma vez que foram expurgados seus vicios pela atenuagdo de sua ilicitude,
enfraquecendo-se ou até mesmo rompendo-se 0 nexo causal entre elas.

4.2.4 Prova ilicita pro-réu

A grande maioria da doutrina, dentre os quais se podem citar Mirabete,
Grinover, Scarance e Magalhdes, entende como vélida a aceitagdo de prova ilicita
favoravel ao réu, uma vez que, ao se ponderarem na balanca de Themis os bens
juridicos envolvidos, entende-se que a liberdade do individuo sobrepuja facilmente
qualquer direito eventualmente preterido na obtencdo de provas. Ressalte-se que o
entendimento doutrindrio, quase unanime, € no sentido de que ainda que haja a
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infringéncia de direitos fundamentais do réu ou de terceiros, o principio da
proporcionalidade tornara aproveitavel a chamada prova ilicita pro reo.

DEZEM (2017) explica que expoentes como Grinover, Scarance e Magalhaes
compactuam da ideia de que “além disso, quando da prova, aparentemente ilicita, for
colhida pelo préprio acusado, tem-se entendido que a ilicitude é eliminada por causas
legais (...) que exclui a antijuridicidade” (DEZEM, 2017).

Aplica-se, assim, o principio do favor rei, segundo o qual prevalecem o0s
valores da justica e da liberdade sobre o poder punitivo do Estado, acatando-se provas
colhidas ilicitamente desde que tenham o condéo de beneficiar o acusado.

LOPES JUNIOR (2018), entretanto, levanta relevante questionamento sobre a
admissdo dessa mesma prova, ilicita, admitida por ser benéfica ao réu, para a
condenacdo de um terceiro. Na opinido do jurista, “Essa prova ilicita, que
excepcionalmente esta sendo admitida para evitar o absurdo que representa a
condenagdo de um inocente, ndo pode ser utilizada contra terceiro” (LOPES JUNIOR
(2018), pois a prova € originalmente ilicita para as demais partes, devendo ser tratada
como tal, impregnada de sua primeva caracteristica de inadmissibilidade.

Desta forma, a prova, admitida para beneficiar um réu, ndo se torna licita para
todos os efeitos, mas continua ilicita, ndo podendo ser usada em seu processo original
ou em qualquer outro, para prejuizo de terceiro.

Capez (2018) redargui de forma categérica e impecével a infrequente questdo
da aceitacdo da aceitacdo da prova pro reo ao lecionar:

A aceitacdo do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta maiores
dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios ilicitos
ndo pode ser usado como um escudo destinado a perpetuar condenacgdes
injustas. Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como Gnico meio de
comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem nenhuma
responsabilidade pelo ato imputado, seja privado injustamente de sua
liberdade, a primeira opg¢do é, sem divida, a mais consentanea com o Estado
Democratico de Direito e a protecdo da dignidade humana. (CAPEZ, 2018).

E cedico, portanto, o entendimento da expressiva maioria da doutrina, no
sentido de serem aceitas provas que, apesar de coligidas de forma arbitréria, ilegal e as
vezes até mesmo ferindo preceitos constitucionais, venham a beneficiar o réu,
advertindo-se, entretanto, que para quaisquer outros efeitos, permanece a condicdo de
ilegalidade das mesmas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, neste trabalho, constatou-se, no primeiro capitulo, que a estrutura
constitucional que sustenta o tema prova é o principio da presuncdo de inocéncia, em
conjunto, com o principio do devido processo legal e principio do contraditorio e
imparcialidade do julgador.

Doravante, no segundo capitulo, abordou-se sobre os trés principais pontos
doutrinarios referentes a tematica, onde a primeira questdo enfrentada foi a teoria da
prova, que € uma discussdo que extrapola os limites do processo penal, tendo
repercussao nos postulados que debatem a sua finalidade. Nesse ponto, as posi¢oes
doutrinarias encontram suporte no melhor posicionamento de o magistrado seguir as
regras do codigo de processo penal afim de evitar condenagdes injustas. De igual forma,
0 segundo ponto, referente ao conceito formal de prova, ndo deixa de lado o quesito do
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onus da prova e da possibilidade de o réu fazer a prova de sua inocéncia e, também, a
busca da verdade no processo penal.

No terceiro capitulo, mereceu destaque o debate sobre as excecdes da regra da
inadmissibilidade da prova ilicita. Esse € o ponto mais polémico na doutrina processual
moderna. O calor da discusséo deve-se ao fato de a corrente doutrinaria adotada trazer a
tona essa possibilidade de ser utilizada uma prova ilicita no processo penal.

Portanto, a conclusdo que se chega € que uma regra ndo pode ensejar a
condenacdo de uma pessoa inocente quando da abordagem da prova ilicita pro reo,
como da possibilidade da utilizacdo da prova ilicita em alguns casos especificos.
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