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RESUMO: Pretende-se fazer uma breve exposi¢ao da teoria geral do instituto
da prova, passando pelos principios norteadores, visando atingir as hipdteses
excepcionais em que o legislador admitiu a utilizagdo de provas ilicitas, quando
obtidas através de fontes independentes e quando a descoberta ¢ inevitavel.
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SUMARIO: 1. Introdug@o. 2. Teoria Geral da Prova 3. O Livre Convencimento
Motivado. 4. Vinculo entre a Motivagao e a Publicidade. 5. Vinculo entre a Mo-
tivac@o e o Contraditorio. 6. Prova Ilicita. 7. Prova Ilicita por Derivagao. 8. Prova
Ilicita e o Principio da Proporcionalidade. 9. Concluséo.

INTRODUCAO

O presente estudo tem como finalidade analisar o tratamento que atu-
almente ¢ dado aos casos em que se depara com a prova ilicita e a prova ilici-
ta por derivacdo, levando em consideragdo o principio do livre convencimento
motivado. Pretende-se fazer uma breve exposicdo da teoria geral do instituto
da prova, passando pelos principios norteadores, visando atingir as hipdteses
excepcionais em que o legislador admitiu a utilizagdo de provas ilicitas, quan-
do obtidas através de fontes independentes e quando a descoberta ¢é inevitavel.
Note-se que a Constituigdo Federal veda expressamente a utilizagdo de provas
obtidas ilicitamente, porém, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria passaram a
assentir com a mitigagdo de tal vedagdo, levando o legislador infraconstitucional
a versar sobre o que nao foi tratado na Carta Magna. Importante salientar que
as provas contaminadas, invariavelmente, devem ser desentranhadas do proces-
so para que ndo acabem corrompendo as demais, porém, em analise ao vetado

‘Desemabrgador do Tribunal de Justica do Estado do Parana, Doutor em Direito pela UFPR e Profes-
sor do Programa de Mestrado em Direito da UNIPAR.
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paragrafo 4°, do artigo 157, da Lei 11.690/2008, que determinava o afastamento
do juiz que tivesse conhecimento do contetido da prova declarada inadmissivel,
torna-se necessario avaliar as consequéncias da inafastabilidade do magistrado
que ja tenha tido contato com provas ilicitas, estimando-se a possibilidade de tais
provas influenciarem seu convencimento, uma vez que se busca a justa compo-
si¢do do litigio, sem que seja desrespeitado o principio do livre convencimento
motivado.

2. TEORIA GERAL DA PROVA

Em um primeiro momento, ¢ importante salientar que o vocabulo prova
possui diversos significados, de modo que o mais genérico ¢ aquele que descreve
a prova como a verificagdo de fatos que se apresentam como verdadeiros.

De acordo com Tourinho Filho, tem-se que “provar ¢, antes de mais
nada, estabelecer a existéncia da verdade, ¢ as provas sdo os meios pelos quais
se procura estabelecé-la™!.

Fernando Capez classifica o instituto da prova como sendo “o conjunto
de atos praticados pelas partes, pelo juiz (CPP, arts. 156. 2% parte, 209 e 234) e
por terceiros (p.ex., peritos), destinados a levar ao magistrado a convicgao acerca
da existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afir-
magao. Trata-se, portanto, de todo e qualquer meio de percepcao empregado pelo
homem com a finalidade de comprovar a verdade de uma alega¢ao™.

A prova ¢, portanto, o liame que o magistrado tem com o mundo real, o
mundo dos fatos, ¢ tem como finalidade buscar solucionar um choque de interes-
ses do modo mais equitativo possivel, tendo em vista que a justi¢a presente em
uma sentenga transpde a veracidade dos fatos apresentada pela prova.

Desse modo, vislumbra-se que o conjunto probatorio carreado aos autos
tem como destinatario o julgador, que deve analisa-lo com vistas aos fatores de-
terminantes ao seu convencimento, com fundamento na verdade real ¢ em todos
os elementos que demonstrem as pretensoes deduzidas, para que, posteriormen-
te, possa encerrar a atividade jurisdicional, tendo sopesado sobre os argumentos,
vindo a alcangar a certeza necessaria.

Sobre o tema, afirma Guilherme de Souza Nucci que “se a prova ¢é a de-
monstragdo l6gica da realidade, com o objetivo de gerar, no magistrado, a certeza
em relacdo aos fatos alegados, naturalmente a finalidade da prova ¢ a produgdo
do convencimento do juiz no tocante a verdade processual, vale dizer, a verdade

'TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal comentado. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2003, p. 420.
2CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.285.
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possivel de ser alcangada no processo, seja conforme a realidade, ou nao®”.

A parte incumbe extrair o maior niimero de elementos possiveis para
formar o convencimento do julgador, que deve se basear na verdade processual
para proferir uma decisdo, tanto de primeiro grau como das demais instancias
pelas quais o processo pode tramitar.

As provas, assim como o ordenamento juridico brasileiro em sua totali-
dade, devem observar os principios que lhes asseguram validade, mesmo que nio
estejam expressamente previstos na legislagdo como normas principioldgicas.

Conforme se extrai da prelegdo de Luiz Antdnio Rizzatto Nunes:

Os principios situam-se no ponto mais alto de qualquer sistema juridico, de
forma genérica e abstrata, mas essa abstracdo ndo significa inincidéncia no
plano da realidade. E que, como as normas juridicas incidem no real e como
elas devem respeitar os principios, acabam por leva-los a concretude. E ¢é nes-
se aspecto que reside a eficacia dos principios: como toda e qualquer norma
juridica deve a eles respeitar, sua eficacia ¢ — deve ser — plena“.

3. O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

O conceito de fundamentacdo foi construido ha muito pela doutrina,
que identificou como motivar, num patamar infraconstitucional, o dever de,
partindo de uma analise de todas as questdes processuais alegadas pelas partes,
convencé-las a respeito da justica da decisdo, determinando seu alcance. Além
disso, o ato de fundamentar a decisao passa a definir o alcance dos recursos a que
esta esta sujeita.

Importante salientar a regra do artigo 18 do Codigo Iberoamericano de
Etica Judicial®: “drt. 18. A obrigacdo de motivar as decisbes tem por objetivo
assegurar a legitimidade do juiz, o bom funcionamento de um sistema de impug-
nagoes recursais, o adequado controle do poder do qual os juizes sdo titulares e,
finalmente, a justica de suas decisoes”.

Todavia, motivar um aresto ndo ¢ demonstrar o processo psicologico
pelo qual a autoridade judicial passou para formar sua convicg¢do, mas sim de-
monstrar, da melhor forma possivel, que a sua convic¢do é razoavel, baseada
em razdes aceitaveis, motivos aceitaveis, tanto pelo sistema, quanto pela ordem
juridica vigente, mesmo que, por varias vezes, as partes ndo as aprovem.

Nessa linha, dispde o art. 19 do Codigo Ibero-americano de Etica Judi-

SNUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 16.

“NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de Introdugio ao Estudo do Direito. 4* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 164.

“Documento elaborado pela Ctpula Judicial Ibero-Americana como modelo a ser seguido pelas le-
gislagdes dos Estados que a compoem.
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cial: “Motivar implica exprimir, de maneira ordenada e clara, as razées juridi-
camente validas e aptas para justificar a decisdo”.

Ora, a fung@o da motivagdo ndo ¢ demonstrar que existem razdes, mas
sim controlar que espécie de razdes subsistem, ndo bastando que o juiz esteja
convencido de uma determinada posi¢do, devendo, portando, ser capaz de apre-
sentar justificativa suficientemente convincente e em consonancia com racioci-
nios que sejam validos.

No sistema juridico brasileiro, o principio da fundamentagdo das de-
cisoes judiciais ¢ matéria constitucionalizada pelo artigo 93 da Constitui¢ao de
1988, nos seguintes termos: “IX - todos os julgamentos dos orgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nuli-
dade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informagdo”; “X - as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e
em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta
de seus membros”.

Com a produgdo da prova, visa-se oferecer ao juiz as condigdes neces-
sarias para que forme a sua convicgao sobre os elementos relevantes a serem con-
siderados na sentenca. No processo, busca-se a reconstrugdo do acontecimento
historico real dos fatos, ndo no patamar da verdade absoluta, mas alcangando um
patamar de verossimilhanga que o torne valido como verdade.

A imediatidade, oralidade, concentragdo e continuidade, identidade fi-
sica do juiz, a publicidade do debate ¢ o sistema de livre convic¢do auxiliam na
descoberta e na apreciagdo da verdade. O marco de transi¢ao do sistema da prova
legal para o sistema do livre convencimento motivado foi a Revolugao Francesa,
de modo que as mudangas legislativas pos-revolugdo reconheceram a importan-
cia do juiz para apreciar a prova, em consonancia com cada caso concreto.

O sistema processual utiliza, como critério de avaliagdo da prova, o
principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo racional, consoante
o disposto no artigo 131 do Codigo de Processo Civil, que preleciona: “O juiz
apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, 0s
motivos que lhe formaram o convencimento.”

O convencimento do juiz ¢ livre, mas ndo arbitrario, posto que devera
ser fundamentado e apenas podera assentar-se sobre os fatos e circunstancias do
processo®.

¢JUNIOR, Humberto Theodoro. Cédigo de Processo Civil anotado, Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 133.
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O artigo 131, do CPC, consagra o principio da persuasio racional, habi-
litando-se o magistrado a valer-se do seu convencimento, a luz dos fatos, provas,
jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislagdo que entender aplica-
vel ao caso concreto, constantes dos autos, rejeitando diligéncias que delongam
desnecessariamente o julgamento, atuando em consonancia com o principio da
celeridade processual’.

A motivag@o ¢ uma garantia que ndo se restringe ao interior do proces-
so, projetando-se para uma dimensdo constitucional num nivel de maior relevan-
cia politica, exprimindo uma concepg¢do democratica do poder. Além de servir
de instrumento de controle por parte da sociedade, torna legitima a decisdo no
instante em que demonstra resposta aos critérios estabelecidos pelo ordenamento
juridico.

A respeito da atuagdo e interpretagdo técnica do direito, é o parecer de
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho?®:

A questdo continua sendo a plena possibilidade de manipulagdo da
lei pelos operadores do direito, contra a qual todos os mecanismos de
controle eminentemente juridicos fracassaram, a comegar, no campo
processual — e em particular no processual penal -, pelo principio do
livre convencimento: basta a imunizag@o da sentenga com requisitos
retéricos bem trabalhados e o magistrado decide da forma que quiser,
sempre em nome da “seguranga juridica”, “verdade” e tantos outros
conceitos substancialmente vagos, indeterminados que, por excelén-
cia, ao invés de perenes e intocaveis, devem ser complementados e
ampliados em razdo das necessidades reais da vida; s6 ndo podem
servir de justificag@o descentrada (e ser aceitos como tal), isto ¢, legi-

timadora de uma mera aparéncia.

O sistema da livre convicgdo obedece a regras preestabelecidas, ou seja,
0 juiz tem a arbitrariedade de ponderar as provas de acordo com seu entendimen-
to, porém, condicionado a sua legalidade e a um juizo de credibilidade.

Entretanto, em que pese seja estabelecido ao juiz que, dentro de seu
convencimento, permanega neutro no processo, com a finalidade de proferir de-
cisdo mais justa, tal neutralidade se encontra mitigada, de acordo com uma visao
mais critica. Isto porque se observa que, ao julgar, ao analisar as provas ¢ as
pretensdes deduzidas nos autos, o magistrado invariavelmente acaba sendo in-
fluenciado por seus valores, sentimentos e concepgdes, trazendo subjetividade ao

’STJ, AgRg no Ag 741.209/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, 1* T, julg em 10.04.2007, DJ 10.05.2007, p.
346.

SCOUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. Sdo Paulo:
COAD, n° 01, jan/94, p.33.
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que deveria traduzir-se em racionalidade.

O Direito se torna parcial na medida em que acompanha a sociedade em
diversos momentos historicos, adaptando-se as vontades politicas e exteriorizan-
do influéncias, embora ainda se acredite em um ideal de neutralidade judicial.

4. VINCULO ENTRE A MOTIVACAO E A PUBLICIDADE

Regra geral, todos os atos judiciais sdo publicos, e, consequentemente,
as provas também devem ser produzidas desta forma, ressalvada somente a hipo-
tese de segredo de justica.

A publicidade se da, principalmente, como uma forma ética de demons-
trar a comunidade que pode e deve haver confianga no Judiciario, diante da ve-
rificagdo de seus atos, e garantir a propria magistratura credibilidade diante da
sociedade.

Na esfera constitucional, tem-se que a motivagdo das decisdes alcan-
¢a um objetivo extraprocessual, ou seja, enxerta-se em um sistema no qual o
bem maior considerado pelas constituigdes mais modernas ¢ a garantia de que
os individuos possam tutelar o Estado, numa forma de controle popular sobre o
exercicio do poder.

Ainda, importante salientar que todo movimento constitucionalista se
justifica por controlar o exercicio do poder e instituir limites para qualquer forma
de absolutismo

Sobre o tema, salienta Juan Igartua Slaverria que “en nuestro régimen
democrdatico, por tanto, la obligacion de motivar se torna en un medio mediante
el cual los sujetos u organos investidos de poder jurisdiccional rinden cuenta de
sus decisiones a la fuente de la que deriva su investidura®”.

A tutela a qual a Constituicdo Federal anseia ¢ aquela que atende aos
valores fundamentais da ordem juridica, consoante se destaca do Codigo Ibero-
americano de Etica Judicial, em seu artigo 27, que afirma que as motivag¢des
devem ser expressas em estilo claro e preciso, sem se recorrer a tecnicismos des-
necessarios € com uma concisao que seja compativel com a total compreensao
das razoes expostas. Ainda, como a Constituigdo trata o dever de motivacdo de
modo universal, passa a se tratar de obrigagdo que afeta toda e qualquer decisdo,
inclusive decisdes que ndo sejam suscetiveis de recurso.

5. VINCULO ENTRE A MOTIVACAO E O CONTRADITORIO

Conforme preceitua a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LV,

°Juan Igartua Salaverria. La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional.p. 25.
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“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral
s80 assegurados o contraditorio ¢ a ampla defesa, com os meios e recursos a elas
inerentes”, ou seja, as partes ¢ assegurado o direito de defesa, assim como de
alegarem fatos e produzirem provas — desde que obtidas licitamente — dos fatos
que vierem a afirmar.

No Processo Penal, vislumbra-se mais significativamente sua aplicacéo,
haja vista o acusado deter a faculdade de, apods sua citagdo, interferir no pro-
cesso, em um primeiro momento, para responder a acusagio, e, posteriormente,
apresentar a sua versdo dos fatos em interrogatdrio, objetivando uma sentenga
favoravel.

De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, “os po-
deres inquisitivos do juiz encontram limite no principio do contraditorio, que
impde a autoridade judiciaria — qualquer que seja o grau de jurisdigdo que atue
— o dever juridico-processual de assegurar as partes o exercicio das prerrogativas
inerentes a bilateralidade do juizo'®”

O principio constitucional do contraditorio, da mesma forma que o da
fundamentag@o, s6 pode ser compreendido frente a um liame lo6gico com o pro-
cesso democratico.

Todo e qualquer processo decisério, em se tratando de Estado Demo-
cratico de Direito, s6 terad legitimidade quando demonstrada sua ligagdo com a
democracia procedimental e com a democracia em sua dimensao substancial.

O contraditorio ¢ quem realiza o nexo 16gico entre o processo decisorio
¢ a democracia procedimental, ao passo que a fundamentacdo realiza a ligagdo
com a democracia substancial. Nao ha processo legitimo sem que se instaure o
contraditorio. Assim, ha de se falar com propriedade que, mais do que um direito
subjetivo, o contraditorio ¢ um elemento constitutivo do processo, ou até mesmo
que o processo ¢, na realidade, um procedimento realizado em contraditorio.

Pode-se analisar a presenga do contraditorio, tanto na instauragdo da
acdo, quanto em seu decurso e na decisdo, ou seja, em qualquer fase do processo.
O ato decisorio, para ser democratico, deve ter suas razdes construidas através
do principio do contraditério, uma vez que a decisdo deve buscar, através de um
discurso dialético entre as partes ¢ a autoridade judicial, uma solugdo democra-
tica e justa. Assim, para que se dé a fundamentacdo, nido basta carrear as provas
ou os argumentos juridicos apresentados pelas partes, ¢ preciso que a motivagao
aponte ¢ justifique adequadamente o motivo pelo qual determinadas provas fati-
cas, apresentadas pelas partes, ndo foram acolhidas e determinados argumentos
juridicos ndo foram aceitos.

Desse modo se dé a construcdo da dialética, consoante explicita o artigo

’HC 69001, Relator Celso Antonio Bandeira de Mello, julgado em 18.02.1992.
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24 Codigo Ibero-americano de Etica Judicial: a motivagio em matéria de Direito
ndo pode se limitar a invocag@o das normas aplicaveis, especialmente nas deci-
sdes sobre o mérito de determinada causa.

Todavia, necessario se faz evitar a utilizagdo da valoragao das provas de
forma prematura, sob pena de desrespeito a dialética e ao proprio dever de fun-
damentagdo, tendo em vista que o direito a prova ndo se esgota na sua admissao,
mas na sua avaliagdo.

A recente alteracdo processual penal, com a entrada em vigor da Lei
n. 11.690/08, trouxe inovagao relevante sobre o tema, salientando que o juiz
somente pode formar sua convicgdo e, de consequéncia, motivar suas decisdes, a
partir das provas produzidas com base no contraditorio, como se vé: “Art. 155. O
juiz formara sua convicgao pela livre apreciagdo da prova produzida em contra-
ditoério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos ele-
mentos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.”

Fica impossivel, portanto, existir qualquer juizo que nio parta de de-
bates com todos os que sejam possiveis integrantes do processo. No que tange
a convic¢ao juridica, o juiz pode levar em consideragdo conclusdes juridicas ou
interpretacdes ndo aportadas pelas partes nos autos, o que de denomina iura novit
curia.

No entanto, o dever de submeter-se ao principio constitucional do con-
traditorio, na forma que se configura em nossos tempos, exige que o juizo aponte
as partes seu olhar inovador sobre os fatos ou sobre o direito e permita efetiva-
mente que essas se manifestem sobre o mesmo, antes de sua convicgdo se tornar
definitiva.

O nucleo conceitual do principio constitucional do contraditorio consi-
dera que a formagdo da convicgdo judicial se d€ em decorréncia da participagdo
efetiva das partes envolvidas no processo, sendo que nao se consome somente
diante da comunicacao adequada e da possibilidade de reagéo.

6. PROVA ILICITA

De acordo com a Constituigdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI,
“sao0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Lato sensu, as provas ilicitas sdo aquelas que sdo obtidas mediante vio-
lacdo das normas. Estdo firmemente ligadas a valores que devem ser preservados
pela lei, como a honra, a dignidade, a inviolabilidade de domicilio, a integridade
fisica.

Portanto, as provas que ofendem a moral, os bons costumes e os prin-
cipios gerais do direito, sdo consideradas ilicitas. Relacionam-se com a inves-
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tigacdo da relag@o entre o ilicito e o que ndo ¢ admitido no processo, buscando
a verdade em favor da sociedade e, principalmente, o respeito, em se tratando
de direitos fundamentais na iminéncia de sofrerem violagdo em decorréncia de
determinada forma de buscar elementos de convicgao.

A concretizagdo de tal garantia constitucional pressupoe a possibilidade
de o julgador vivenciar situa¢des em que se encontrara dividido entre valorizar
ou negar uma verdade demonstrada de forma inidonea, considerando-se a pre-
sungdo de que aquilo que ndo estd nos autos nao esta no mundo juridico.

Reputa-se o preceito da inadmissibilidade das provas ilicitas como sen-
do o resultado do Estado Democratico, eis que o motivo de ser desta regra esta
consignado na capacidade de produzir efeitos diretos na busca da verdade, como
ensina Marco Antonio de Barros:

Cuida-se de uma norma que produz reflexos na busca da verdade,
notadamente por estabelecer parametros rigidos de licitude aos pro-
cedimentos investigatorios que visam desvenda-la, que se coadunam
com o espirito de legalidade e moralidade de atos praticados pela Ad-
ministragdo Plblica. Desse modo, o descobrimento da verdade deve
provir de atos, diligéncias e outras providéncias essencialmente li-
citas e moralmente legitimas, pois nenhum preceito legal autoriza a
obtencdo da verdade a qualquer prego. (...) Essa nova sistematica nos
faz distanciar ainda mais do antigo Direito que, como vimos, pactu-
ava com formas cruéis de produgdo de prova. Lembremo-nos, a titu-
lo de exemplo, que no Direito candnico e posteriormente no Direito
de varios paises do Continente Europeu, a tortura foi utilizada com
respaldo legal, método que hoje o mundo civilizado qualifica como
sendo um dos mais repugnantes, rejeitando-o textualmente!'.

A prova ilicita pode ser conceituada em sentido amplo ou em sentido
estrito, envolvendo, na primeira acep¢ao, as provas que vao de encontro nao s
a Constituicdo Federal, mas também aquelas que violam as leis ordinarias ¢ até
mesmo a moral e os bons costumes. Em sentido estrito, trata-se somente das pro-
vas que contradizem disposigoes, tanto legais, quanto constitucionais.

Como espécies de um conceito amplo estavam as provas consideradas
como ilegitimas ou ilicitas. As primeiras eram aquelas que violavam normas de
natureza processual, cujas san¢des correspondentes a violagdo encontram-se no
bojo do proprio ordenamento adjetivo'?.

Para Guilherme de Souza Nucci, pode-se dividir as provas ilicitas em

"BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 218.
2GOMES, Magno Frederici. Op cit., p. 37.
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a) ilegais, quando ha violagdo de norma penal; b) ilegitimas, quando a violagdo
se volta a norma processual penal. De toda sorte, tanto as ilegais quando as ile-
gitimas sdo ilicitas".

Ha a possibilidade de se estabelecer critérios diversos de distingdo do
conceito das provas ilicitas e ilegitimas, conforme se observa em doutrina de
Leandro Cadenas Prado':

Diferenga significativa apontada pela doutrina tradicional, entre pro-
vas ilicitas e ilegitimas esta no momento de sua violag@o. No caso da
prova ilicita, ocorre transgressao a lei no momento da sua produgao,
de sua colheita, de forma externa ao processo, podendo ser anterior
ou concomitante a este. Quando se esta diante de uma prova ilegitima,
tal ilegalidade se consumou no momento de sua produgio dentro do
processo, sempre de forma concomitante.

A Lei 11.690/2008, alterando as disposigdes relativas ao instituto da
prova no Cddigo de Processo Penal, fixou “de forma ampla e geral, constituir-se
o ilicito toda violag@o a norma constitucional ou legal. Nao ha mais sentido para
separar-se da cena da ilicitude a lesdo a norma penal e a ofensa a norma proces-
sual penal®”, ou seja, acabou afastando “a necessidade de se diferenciar a prova
ilicita e a ilegitima, posto que, pelo art. 157 do CPP, ambas sdo apenas ilicitas e
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas dos feitos criminais, acaso juntadas,
sob pena de nulidade'”.

Assim dispde a nova redacao do artigo:

“Art. 157. So inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do proces-
s0, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violag@o a nor-
mas constitucionais ou legais.

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

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

§3° Preclusa a decis@o de desentranhamento da prova declarada inad-
missivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes

BNUCCI, Guilherme de Souza. Op cit., p. 31.

“PRADO, Leandro Cadenas. Provas ilicitas — teoria e a interpretaciio dos tribunais superiores,
2% ed, Niteroi: Impetus, 2009, p. 13.

SNUCCI, Guilherme de Souza. Idem.

1YGOMES, Magno Frederici. Op cit., p. 38.
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acompanhar o incidente.”

Eugénio Pacceli de Oliveira leciona:

Mais que uma afirmagdo de propoésitos éticos no trato das questdes
do Direito, as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma
fun¢do ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao
processo penal, a saber: a vedagao das provas ilicitas atua no controle
da regularidade da atividade estatal persecutoria, inibindo e desesti-
mulando a adogao de praticas probatoérias ilegais por parte de quem ¢
o grande responsavel pela sua produgdo. Nesse sentido, cumpre fun-
¢do eminentemente pedagogica, a0 mesmo tempo que tutela determi-
nados valores reconhecidos pela ordem juridica'”.

As normas que asseguram a vedagdo da utiliza¢do de provas ilicitas, em
que existe uma violagdo ao direito, tém repercussdo direta no que toca a igualda-
de processual, visando estabelecer um equilibrio na relagdo processual, de modo
que, uma vez reconhecida a ilicitude das provas, ha que se desentranha-las dos
autos, nos termos da nova redag@o do caput do artigo 157 do Cédigo de Processo
Penal, sob pena de preclusdo.

Sobre o momento processual para que o juiz delibere acerca da ilicitude
da prova, ndo obstante a inexisténcia de defini¢do legal para tanto, a doutrina
de Pacceli sustenta que “a nosso juizo, deve o juiz apreciar a ilicitude da prova
e seu desentranhamento dos autos antes da audiéncia de instru¢do criminal, ou
seja, apos a apresentacdo da defesa escrita, desde que, ¢ claro, a prova tenha sido
juntada em momento anterior. Tratando-se de prova apresentada em audiéncia,
deve o juiz, de imediato, apreciar a questao'®”.

Contra a decisdo de desentranhamento da prova cabe recurso em senti-
do estrito, e a decisdo que nega a ilicitude da prova ¢ irrecorrivel.

7. PROVA ILICITA POR DERIVACAO

As provas ilicitas por derivacdo sdo aquelas provas que, embora sejam
licitas em si mesmas, de algum modo guardam correspondéncia com outra, ilici-
tamente obtida, ficando, desse modo, eivadas de vicio.

A teoria adota a logica de que a arvore envenenada ndo pode dar bons
frutos. No caso americano “Boyd v. United States” 116 US 616 (1886), a Suprema
Corte ventilou acerca das provas ilicitas por derivacdo, porém a solu¢do somente

OLIVEIRA, Eugénio Pacceli de. Curso de Processo Penal. 11 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 303
8dem, p. 304.
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foi concebida algumas décadas depois, sendo a doutrina dos frutos da arvore
envenenada consolidada através do julgamento do caso Silverthorne Lumber Co
x United States, 251 US 385 (1920), presente na Emenda 1V, in verbis:

“The essence of a provision forbidding the acquisition of evidence
in a certain way is that not merely evidence so acquired shall not be
used before the Court but that it shall not be used at all. Of course
this does not mean that the facts thus obtained become sacred and
inaccessible. If knowledge of them is gained from an independent
source they may be proved like any others, but the knowledge gained
by the Government’s own wrong cannot be used by it in the way
proposed.'”

Significa que “A esséncia da norma que proibe a aquisi¢ao de uma pro-
va de uma certa maneira ndo se limita a dizer que ela ndo pode ser utilizada em
juizo, mas reza que ela nao pode ter efeito algum”?

O sistema norte-americano, no entanto, acolhe casos excepcionais em
que se vislumbra possibilidade da admissibilidade de provas, algumas igualmen-
te permitidas em nosso sistema, outras ndo, como por exemplo a exce¢do da boa-
fé, também chamada good faith exception, que se fundamenta no entendimento
de que quem a obteve ndo poderia supor se tratar de prova eivada de ilicitude.

Atualmente, com a mudanga normativa, o legislador, seguindo uma es-
trutura coerente da vedagdo das provas ilicitas, estipulou que sdo consideradas
contaminadas as provas que provém de outras, originalmente ilicitas. Como sa-
lienta Nucci, “o critério legislativo foi claro no art. 157 do Cddigo de Processo
Penal. Inexiste proporcionalidade. Provas ilicitas sdo desprezadas e, com elas,
todas as derivadas®!”.

Como excegdo a ndo-aplicag@o da proporcionalidade, deve ser avaliada
a hipdtese em que a considerag@o da prova ilicita leva a inocéncia do acusado,
uma vez que “o critério de proporcionalidade podera validamente ser utilizado,
nas hipdteses em que ndo estiver em risco a aplicabilidade potencial e finalistica
da norma da inadmissibilidade*?”. Aproveitado o principio da proporcionalidade
pro reo, tem-se que “a vedacdo a utilizagdo da prova ilicita no processo se choca
com a presun¢do de inocéncia e com a ampla defesa, merecendo prevalecer estes
ultimos principios, pois vinculados a liberdade individual®”.

“http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=case&court=us&vol=251&page=385.
2RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal norte-americano. Sio Paulo: RT,
2006, p. 123.

2'INUCCI, Guilherme de Souza. Op cit., p. 33.

ZOLIVEIRA, Eugénio Pacceli de. Op cit., p. 330.

BNUCCI, Guilherme de Souza. Idem.
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Exemplificadamente, uma situagdo na qual se encontraria prova ilicita
por derivagdo seria no caso de confissdo obtida através de tortura, ou mesmo
interceptacao telefonica realizada sem autorizacao judicial na qual se desvendam
outros crimes.

Anova dic¢ao do artigo 157, paragrafo 1° do Cédigo de Processo Penal,
passa a tratar de maneira expressa sobre a inadmissibilidade da prova ilicita por
derivagdo, salvo quando ndo evidenciado nexo de causalidade entre uma e outra
ou quando obtidas através de fontes independentes.

Ressalta-se que o nexo de causalidade, em especial na identificagdo do
caso concreto, se refere a causa e efeito, ou seja, ¢ preciso que a prova ilicita e
a derivada estejam ligadas de alguma forma. A prépria ndo-derivagédo entre elas
exclui o nexo causal.

A figura da fonte independente tem como pressuposto a demonstragdo
de que a prova a ser valorada teve como origem uma fonte que nio tenha qual-
quer relacdo de dependéncia com os fatos que geraram a produgdo da prova
viciada.

Tal excegdo também foi invocada pela Suprema Corte norte-americana,
nos casos “Bynum vs US” e “US vs Crews”, quando se decidiu que a obtencdo de
prova através de fonte independente néo seria influenciada pela violagdo presen-
te na IV Emenda, podendo perfeitamente ser utilizada, por ndo guardar qualquer
relagdo com a arvore envenenada.

No paragrafo 2° do artigo 157, o que o legislador tratou como sendo
teoria da fonte independente €, na realidade, a teoria da descoberta inevitavel, em
que se admite a prova derivada, desde que provado, com base em dados concre-
tos, que sua descoberta se daria independentemente de relagdo de causalidade

Portanto, configurando-se como independentes as provas, uma vez que
a fonte ¢ independente, ou como inevitaveis, eis que a descoberta seria inevita-
vel, afasta-se a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada. Por outro
lado, se o contagio for excluido ou tiver sua conexdo atenuada, no caso de prova
derivada ilicita acompanhada de prova licita independente que confirma a mes-
ma conclusdo, admite-se sua permanéncia no processo. Assim sendo, a prova
ilicita derivada é admissivel se interpretada a favor do réu:

A prova ilicita, caracterizada pela escuta telefonica, ndo sendo a unica
produzida no procedimento investigatorio, ndo enseja desprezarem-
se as demais que, por ela ndo contaminadas e dela ndo decorrentes,
formam o conjunto probatdrio da autoria e materialidade do delito.
Nao se compatibiliza com o rito especial e sumario do habeas corpus
o reexame aprofundado da prova da autoria do delito. Sem que possa

2HC 75.497, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 09/05/03.
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colher-se dos elementos do processo a resultante consequéncia de que
toda a prova tenha provindo da escuta telefonica, ndo ha falar-se em
nulidade do procedimento penal®.

O precedente norte americano para essa limitacdo a aplicagdo da dou-
trina da arvore envenenada é o caso “Nix vs. Williams”, do ano de 1984. Para
que se admita a tese da descoberta inevitavel, ndo ¢é suficiente que se trabalhe
com o juizo do possivel, mas deve-se chegar ao juizo do provavel, constituido de
elementos de prova concretos.

Uma vez desentranhada a prova, e preclusa a decisdo que determinou
seu desentranhamento, deve ser inutilizada, de modo que ¢ facultado as partes
acompanhar o incidente.

Nucci® discorre a respeito:

As partes podem acompanhar o incidente de ilicitude da prova, em-
bora, no mais das vezes, elas devam fazé-lo. Pode-se interpretar que
a faculdade desse acompanhamento seja ligada somente a parte rela-
tiva a inutilizagdo da prova, quica para ter certeza de que a referida
prova ilicita extinguiu-se. Porém, valendo-se do termo incidente, esta
indicando toda a discussdo que pode surgir em torno da licitude ou
ilicitude da prova. Nao se pode restringir a situa¢ao a um mero lapso
de tempo em que se vai inutilizar a prova objetada. Em resumo, as
partes podem suscitar o incidente e debater o carater da prova. Haven-
do decisao, podem ainda acompanhar o método de destrui¢do dessa
mesma prova.

Por sua vez, existem correntes de entendimento diverso, as quais defen-
dem que a destruicdo da prova pode obstar o direito de defesa em outros proces-
s0s, uma vez que nao podera mais ser utilizada em qualquer demanda.

A intengdo do legislador, na reforma, foi obviamente de tomar como
absoluta a inadmissibilidade das provas ilicitas, o que se observa diante do veta-
do?® §4° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal, que assim dispunha: “O juiz
que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir

BNUCCI, Guilherme de Souza. Op cit., p. 37/38.

%A razdes pela qual o dispositivo foi vetado foram as seguintes: “O objetivo primordial da reforma
processual penal consubstanciada, dentre outros, no presente projeto de lei, ¢ imprimir celeridade e
simplicidade ao desfecho do processo e assegurar a prestacao jurisdicional em condi¢des adequadas.
O referido dispositivo vai de encontro a tal movimento, uma vez que pode causar transtornos razo-
aveis ao andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instru¢do processual deva ser,
eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece o caso. Ademais, quando o processo
ndo mais se encontra em primeira instancia, a sua redistribuigdo nio atende necessariamente ao que
propde o dispositivo, eis que o mesmo magistrado conhecedor da prova inadmissivel seja afastado
da relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto em razdo da obrigatoriedade da decisao
coligada”.
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a sentenga ou acordao”.

Nota-se que a justificativa para o veto de referido paragrafo foi a efetivi-
dade processual, para que se deve levar em conta a celeridade. Quando pondera-
da tal eficacia, com a garantia de imparcialidade do juiz, abre-se uma discussao.

A descontaminagdo do julgado, nesse sentido, faz referéncia a uma es-
trutura processual que possibilite que a lide seja julgada por um juiz alheio a pro-
va considerada imprestavel, ou seja, trata-se de impedir que o juiz que conheceu
de prova ilicita profira decisdo, uma vez que teve contato com a prova e, mesmo
que ndo queira, podera ter seu convencimento influenciado pelo conteudo do
material probatorio ilicito.

A pretensa imparcialidade do juiz, em razdo da propria condi¢do hu-
mana, ndo pode ser garantida em sua totalidade, pois se levando em conta os
métodos de interpretagdo, conclui-se que, embora o julgador procure manté-la
no maximo possivel, podera, inconscientemente, contestar o conjunto probatorio
valido, em razdo do contato que manteve com a prova, ainda que ja desentra-
nhada.

Processualmente, tem-se que, com o veto, a consequéncia de buscar a
efetividade processual através da celeridade acabou confrontando — e atropelan-
do — o sistema de acusagdo que deveria orientar o processo penal.

8. PROVA ILIiCITA E O PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade ¢ uma edificacdo do pensamento juri-
dico, inerente ao Estado de Direito, que exige a concordancia pratica ¢ a harmo-
nizagdo dos conflitos entre bens juridicos, propiciando, no caso concreto, uma
solugdo, sem que seja necessario o sacrificio de uns, em detrimento de outros.

Tem como fungdo a protegdo da liberdade, bem como difundir os de-
mais principios e garantias basicas, razdo pela qual estd intimamente ligado ao
Direito Constitucional, devendo ser invocado sempre que exista risco de lesdo
aos direitos e liberdades.

E classificado por Canotilho como principio da proporcionalidade em
sentido amplo ou proibi¢do do excesso, para o qual a idéia de proporgéao ¢ aplica-
da como forma de limitag@o legal a arbitrariedade do Poder Executivo, ou seja,
a possibilidade de garantir a esfera de liberdade individual em detrimento dos
excessos administrativos e judiciais?’.

O contetdo axioldgico e ideoldgico dos interesses invocados como dig-
nos de protecao fundamentados pela retorica abstrata e subjetividade da propor-
cionalidade sopesa em desfavor do equilibrio dos direitos em estado de tensao.

YGOMES, Magno Frederici. Provas Ilicitas no Processo Penal. Revista Magister de Direito Penal
e Processual Penal, v. 30 jun/jul 2009, p. 32.
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No entanto, devido a seu carater subjetivo, torna-se complexo compatibilizar os
valores nos casos em concreto.

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando
de imposigdo de restrigdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas
sobre a admissibilidade constitucional da restri¢do eventualmente fixada (reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade das restrigdes estabelecidas com o
principio da proporcionalidade®.

Para Celso Ribeiro Bastos”, o disposto no inciso LVI do art. 5° da Cons-
tituicdo da Republica “deve ceder naquelas hipoteses em que a sua observancia
intransigente levaria a uma lesdo de um direito fundamental ainda mais valo-
rado”, pois “a prova, a ser feita valer, deve ser indispensavel na defesa de um
direito constitucional mais encarecido ¢ valorizado pela Lei Maior do que aquele
cuja violag@o se deu”. Ainda, sustenta que “é necessario que a producdo desta
prova se faga na defesa do réu e ndo a favor do Estado, entendido este como autor
da acao penal™®.

Para Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho®/, deve haver a
prevaléncia do interesse publico mais importante, sendo que o direito a liberdade
¢ a ampla defesa se sobreporia ao direito a privacidade. Assim, conclui que, ao
produzir prova considerada como ilicita, o acusado estaria abrangido por causas
excludentes, como o estado de necessidade ou a legitima defesa.

A proporcionalidade teve grande aparicdo na Alemanha pds-guerra,
rompendo com a tradigdo da civil law, amparada nos artigos 1° ¢ 2° da Constitui-
¢do Alema. Os Tribunais Alemaes, entre eles o Bundesgerichtshof, tém indicado
a aplicacdo do principio da proporcionalidade, buscando a solu¢do mais plausi-
vel dos casos em que se trata de provas obtidas ilicitamente.

A respeito da utilizag¢@o do critério da proporcionalidade nas Cortes ale-
mas, segue a doutrina de Ada Pellegrini:

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas constitu-
cionais, vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa corri-
gir possiveis distor¢des a que a rigidez da exclusdo poderia levar em
casos de excepcional gravidade. Trata-se do denominado verhaltnis-
massigkeit prinzip (sic), ou seja, de um critério de proporcionalidade,
pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal, sempre em carater

BMENDES, Gilmar Ferreira. Op. Cit., p. 331.

PBASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constitui¢io Federal Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 276.

Obidem.

SICARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O Processo Penal em face da Constituicio.
Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 25/26.
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excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a prova
ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre valores funda-
mentais contrastantes.>?

No Brasil, vislumbra-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica a res-
peito da aplicag¢ao do principio da proporcionalidade na questdo da licitude da
prova:

PENAL. PROCESSUAL. GRAVACAO DE CONVERSA TELE-
FONICA POR UM DOS INTERLOCUTORES. PROVA LICITA.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.”HABEAS CORPUS”.
1. A gravagdo de conversa por um dos interlocutores ndo ¢ intercep-
tagdo telefonica, sendo licita como prova no processo penal.2. Pelo
Principio da Proporcionalidade, as normas constitucionais se articu-
lam num sistema, cujo harmonia impde que, em certa medida, tolere-
se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso, o direito
a intimidade. 3. Precedentes do STF. (RHC n® 7216/SP, STJ, 5°T, Rel.
Min. Edson Vidigal, D. J. 25.05.98, por unanimidade, negar provi-
mento)

Ha dois pontos que precisam ser apreciados sob a otica do principio
da proporcionalidade. O primeiro ocorre quando o direito de maior relevancia
for o violado. Neste caso, tal direito devera ser tutelado pelo Poder Judiciario e,
consequentemente, a prova ilicitamente obtida ndo devera ser aceita. O segundo
acontece no momento em que o direito oriundo da prova ilicitamente obtida pos-
suir maior relevancia que o direito violado pela ilicitude na obtencéo da prova.
Neste caso, a prova ilicita devera ser aceita, valida e eficazmente.

Salienta Elimar Szaniawski que podem existir complica¢des ao aplicar
o principio de forma desmedida:

A aplicacdo desse principio insere, em si, uma gama de subjetivis-
mo, podendo, de acordo com este subjetivismo, trazer perigos para a
garantia da lisura plena das provas trazidas ao processo, ¢ a protecio
necessaria da dignidade e do livre desdobramento da personalidade
humana. (...) Por isso, apesar de sermos favoraveis a utilizagdo do
principio da proporcionalidade como um sistema eficaz e necessario
para a obtengdo e salvaguarda do equilibrio entre valores fundamen-
tais em conflito, assinalamos que somente deveremos aplica-los em
situagdes concretas extraordinarias, nos quais ¢ imprescindivel a ob-

2GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes. As Nulidades no Processo Penal. 2 * ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992.
3SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
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tengao de meios de prova que possam violar, eventualmente, o direito
geral de personalidade de alguém ou tipificagdes®.

Em decorréncia do exposto, ¢ incontestavel que o critério da propor-
cionalidade estabelece que sejam sopesados os interesses e direitos postos em
questdo, predominando o de maior relevancia no caso concreto.

Naio se trata, deste modo, de se estabelecer um paralelo entre o
valor abstrato dos bens em litigio, tendo em vista que o principio da proporcio-
nalidade exige que os direitos ou bens juridicos em questdo sejam sopesados de
acordo com a importancia conferida ao bem em determinada situagao.

9. CONCLUSAO

O tratamento que ¢ dado aos casos em que se depara com a prova ili-
cita ¢ ilicita por derivagdo macula o livre convencimento do juiz. O julgador, ao
se deparar com o conteudo da prova declarada ilicita, resta contaminado, pela
demonstragao 16gica de realidade, projetando seu convencimento viciado as de-
mais provas produzidas.

A reconstrug@o do acontecimento histérico-real dos fatos, trazida pela
prova ilicita, irradia-se inexoravelmente para o conjunto probatorio.

A neutralidade e a imparcialidade judicial quedam-se abaladas pela in-
fluéncia dos valores advindos da ilicitude.

O juiz podera contestar o conjunto probatorio valido, em razdo do con-
tato que manteve com a prova, ainda que desentranhada.

O seu afastamento do processo ¢ medida que se impde, para que a juris-

digdo possa ser democratica.
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