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RESUMO

O artigo objetiva analisar a concepcao histdrica das provas ilicitas dentro do ordenamento
juridico brasileiro, passando por sua matriz histérica entre o0s sistemas inquisitério e
acusatorio, que foram de suma importancia para o sistema de Processo Penal que temos
atualmente. A investigacdo € desenvolvida através de pesquisa telrica, por meio de
levantamento bibliografico e método dedutivo, sendo um processo de andlise de informacao
para se chegar a um resultado final. Em sede de conclusé&o, verificou-se que o problema
consiste na inadmissibilidade das provas ilicitas, que pode vir a prejudicar um caso concreto,
situagcdo essa que pode ser assim caracterizada por ter provas esséncias para o deslinde do

caso, serem desconsideradas por estarem maculadas de algum vicio.
Palavras-chave: Processo Penal, provas, ilicitude, flexibilizagao.
ABSTRACT

The paper analyse the historical conception of illicit evidence into of brazilian legal order,
going through its historical matrix between inquisitorial systems and accusatorial systems,
both importants for the current criminal Procedure system. The investigation is developed
through theoretical search, through bibliographical survey and deductive method, being an
analytical process of information to get to a final result. At the in conclusion it was found that
the problem that can harm a case, the situation might have key evidences to unraveling the

case.
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1. INTRODUCAO

As provas sdo meios importantes para a resolucdo de uma lide dentro de qualquer
processo, seja em qualquer area do direito, como no direito civil, trabalhista, administrativo,
tributério entre outros e, ainda mais importante no processo penal, visto que o direito que
podera vir a ser violado sera o da liberdade do individuo, que é constitucionalmente previsto

em nosso ordenamento.

Levando em consideracdo que o dever de punir pertence ao Estado e que sé pode
ser exercido por meio de um processo, € importante existir garantias que ndo facam com

gque o acusado seja um mero objeto de Direito.
Diz a Constituicdo Federal:

Art. 5, inciso LIV — Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem

o devido processo legal.

Importante se faz a analise fatico-temporal das provas, partindo da premissa que as
provas dentro do processo penal ja passaram por diversas transformacdes, com a

possibilidade de garantia dos direitos do acusado.

Os sistemas processuais! existentes ao longo da histéria do processo penal
comecaram com O sistema inquisitério que surgiu a partir dos regimes monarquicos dos
séculos XVI, XVII e XVIII, ganhando a sua forca por conta da soberania da igreja catdlica,
cuja prioridade e o objetivo eram obter a confissdo do acusado, que muitas vezes nem

mesmo sabia 0 porqué estava sendo julgado, ja que o processo se iniciava de oficio.

O intuito nunca foi pregar a ordem e a justica, mas sim denominar herege toda e
qualguer pessoa que fosse contra os ensinamentos doutrinarios da igreja, a partir disso
temos que o objetivo do Tribunal da Inquisicdo ou Santo Oficio, tinha como principal objetivo
reprimir a heresia ou qualquer outro tipo de conduta que fosse contrario ou que pudesse

criar duvidas acerca dos Mandamentos da Igreja Catodlica.

Partindo disso, a igreja escolhia seus melhores fiéis, de uma moral integra e ilibada,
para que ficassem responsaveis por contar aos superiores da igreja as desordens e
manifestacdes contrarias aos mandamentos eclesiasticos.
Assim € o entendimento de AURY LOPES JUNIOR (2018, p. 42):
“No transcurso do século XllI foi instituido o Tribunal da Inquisicdo ou Santo

Oficio, para reprimir a heresia e tudo que fosse contrario ou que pudesse
criar davidas acerca dos Mandamentos da Igreja Catdlica. Inicialmente,

! “Sistema processual € um conjunto de principios e regras constitucionais, levando em conta o
momento politico de cada Estado”.
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eram recrutados os fiéis mais integros para que, sob juramento, se
comprometessem a comunicar as desordens e manifestacdes contrérias
aos ditames eclesiasticos que tivessem conhecimento”.

O inquisidor cabia acusar e julgar, sendo o acusado apenas um mero objeto de
verificacdo, sendo que o juiz inquisidor atuava de oficio e em segredo, sendo que o réu nao
sabia quem foram as testemunhas de seu processo. Nesse sentido, temos que o inquisidor
tinha o dever de apenas confirmar as suas suspeitas sobre a heresia cometida e culpar os

possiveis culpados.

Nesse viés a autoridade maxima do Tribunal do Santo Oficio, o Inquisidor acumulava

as funcdes de investigador e juiz, encerrando em suas maos enorme poder.

Uma das caracteristicas mais marcantes do sistema inquisitorial era a reiterada
busca da autoacusacgdo do réu, expressada na pregacdo constante para que confessasse

suas culpas, sendo que essa confissao poderia ser advinda de torturas.

A Inquisicdo ou Santo Oficio era formado pelos tribunais da Igreja Catodlica que
perseguiam, julgavam e puniam pessoas acusadas de se desviar das normas de condutas
da igreja. Teve duas versdes: a Inquisicdo Medieval, concentrada na Italia, Franca,
Alemanha e Portugal, nos séculos XIIl e XIV, tendo penas mais brandas, sendo a mais
comum a excomunhdo, mesmo que a tortura ja houvesse sido autorizada pelo papa para
arrancar confissdes desde 1252, e a feroz Inquisicdo Moderna, concentrada em Portugal e
Espanha, que durou do século XV ao XIX. No contexto histérico, tudo comegou em 1231,
guando o papa Gregorio 1X, preocupado com o crescimento de seitas religiosas, criou-se um
O0rgdo especial para investigar os suspeitos de heresia, sendo que qualquer um que
professasse praticas diferentes daquelas reconhecidas como cristds era considerado

herege.

Foi um momento da histéria conhecida como caca as bruxas, ja que muitas mulheres

foram condenadas a morte em fogueiras.

Joana D’Arc foi uma das vitimas mais famosas, condenada por ser herética, relapsa,
bruxa, apoéstata e iddlatra, sendo que durante todo o processo de condenacdo manteve-se
firme diante da atmosfera que unia a Igreja e Estado, teologia e moral, costumes e ordem

publica.

Nunca houve um Tribunal do Santo Oficio estabelecido integralmente em solo
brasileiro, mas emisséarios da Inquisi¢cdo aportaram no pais entre 1591 e 1767. Diante disso,
calcula-se que 400 brasileiros foram condenados e 21 queimados em Lisboa, para onde

eram mandados 0s casos mais graves.
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O filme “O nome da Rosa” relata bem como eram os julgamentos na era da Santa
Inquisicdo, sendo que naquele contexto histérico havia proibicdo de leituras, que ao
entendimento dos soberanos da igreja catdlica poderiam ser o comeco pra que todos
caissem em pecado, como é caso dos livros de Aristételes, Platdo, entre outros importantes

filésofos da época.
Segundo AURY LOPES JUNIOR (2018, p. 42):

“E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinacéo de funcées na méo do
juiz e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e tampouco contraditéria.
N&o existe imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca a
prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma
produziu”.

Podemos citar como exemplo o Tribunal do Santo Oficio Portugués, sendo que
qgualquer tipo de Tribunal ligado a igreja catélica oferecia chances minimas de defesa aos
réus, transformando assim, as pessoas que seriam suspeitas, impreterivelmente em

culpados.

No processo inquisitorial, os acusados nao tinham acesso nem mesmo aos atos
processuais, Vistos que o proprio processo era sigiloso, e ndo havia a conceituacdo em fase
de instrucdo e a fase probatoria, sendo que antes mesmo de uma denuncia formal, o
acusado poderia ser preso preventivamente, sem que houvesse o devido sequestro de

bens.

Algumas das caracteristicas mais marcantes do sistema inquisitivo sdo: gestao /
iniciativa probatéria nas méos do juiz; auséncia de separagdo das fungbes de acusar e
julgar; violacdo do principio ne procedat iudex ex officio, pois o juiz pode atuar de oficio; juiz
parcial; inexisténcia de contraditério pleno e desigualdade de armas e oportunidades.

Depois de todo esse processo cruel em que vivemos, atualmente é unissono que o
sistema adotado pelo ordenamento brasileiro € o acusatorio visto que, hoje prevalece no
processo penal os principios do contraditério e da ampla defesa instituidos e previstos pela
Constituicdo Federal de 1988 garantindo ao acusado o direito de defesa,

independentemente do crime que fora cometido.

Assim determina o Projeto de Lei do Senado Federal n° 156/2009, de autoria do

senador José Sarney:

Art. 3° - Todo processo penal realizar-se-a sob o contraditério e ampla
defesa, garantida a efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as
fases procedimentais.

Art. 4° - O processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos
neste Coédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da autuacéo probatéria do 6rgédo de acusacao.
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Para AURY LOPES JUNIOR (2018, p. 44):

“E importante destacar que a posicdo do “juiz’ é fundante da estrutura
processual. Quando o sistema aplicado mantém o juiz afastado da iniciativa
probatéria (da busca de oficio da prova), fortalece-se a estrutura dialética e,
acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador”.

O processo penal acusatorio tem como objetivo separar as fungdes de juiz e parte,
ndo tendo o juiz o dever na produgéo das provas para determinado fato concreto, mas sim

em ser imparcial e efetuar o melhor julgamento.
Assim temos que:

“E importante destacar que a principal critica que se fez (e se faz até hoje),
ao modelo acusatorio é exatamente com relagéo a inércia do juiz (imposicao
da imparcialidade), pois este deve resignar-se com as consequéncias de
uma atividade incompleta das partes, tendo de decidir com base em
material defeituoso que lhe foi proporcionado. Esse sempre foi o
fundamento histérico que conduziu a atribuicdo de poderes instrutérios ao
juiz e revelou-se (por meio da inquisigdo) um gravissimo erro’(AURY
LOPES, 2018, p. 177 e 178).

Conforme podemos notar, o sistema penal acusatdrio assegura a imparcialidade e a
tranquilidade psicolégica do juiz, que sentenciard, garantindo dignidade e respeito com o
acusado, que deixa de ser mero objeto para assumir sua posicdo auténtica como parte
passiva da relacdo processual, sendo que em decorréncia dessa inatividade / inércia do juiz
no processo, aumenta significativamente a responsabilidade das partes, que devem

investigar e provar os fatos referentes ao seu caso.

Nesse sentido teremos um devido processo legal com a garantia do contraditorio e
da ampla defesa, em que o réu tera a oportunidade de produzir todo tipo de prova que
venha a sustentar a sua versdo sobre o fato e com isso participar em conjunto com o

convencimento do juiz, na qual o julgador é imparcial e 0 acusado €é inocente por presuncao.
1.1. Problema

A admissao de provas ilicitas dentro do processo penal brasileiro contraria o que
dispbe os principios do contraditério, ampla defesa e do devido processo legal, garantidos
pela Constituicdo Federal? Haveria algum tipo de prejuizo ao acusado caso tais provas
comecgassem a ser admitidas no ordenamento brasileiro? Que pardmetro deveria ser usado,
para que uma prova ilicita ou ilicita por derivagdo néo viesse a invadir a intimidade individual
das pessoas? Qual a impacto causado pelo uso de provas ilicitas no processo penal e de

que forma pode interferir no julgamento do magistrado, prejudicando sua imparcialidade?
1.2. Justificativa

Podemos conceituar provas ilicitas como sendo todas as provas que possam estar

maculadas de algum vicio, seja ele processual ou material.
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Assim prevé o Cédigo de Processo Penal

Art. 157 — Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas llicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais.

Diante desse parametro, ainda existe no ordenamento brasileiro o que se achou por
denominar de provas ilicitas por derivacdo, muito conhecida como a “Teoria da Arvore

Envenenada”.

Essa teoria foi criada pelo Direito Norte Americano, sendo sido incrementado pelo

ordenamento brasileiro, como as provas ilicitas por derivagéo.
Dentro desse parametro temos o que dispde o Cdodigo de Processo Penal

Art. 157 — (...).

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

A partir disso, o rito processual deve ser refeito a partir do momento em que a prova
ilicita, mesmo que por derivacdo tenha contaminado o processo.

O critério norte americano que deu origem para a analise da teoria dos frutos da
arvore envenenada, culminou-se em decorréncia do caso Silverthorne Lumber Co. v. United
States, caso em que a promotoria obteve de forma ilicita os livros financeiros da empresa
em questdo, sendo utilizado de forma imprescindivel para a condenagdo dos respectivos

representantes da pessoa juridica.

Antes desse caso, ndao havia nenhuma norma dentro do ordenamento norte-

americano que dispusesse sobre o tema das provas ilicitas por derivagéao.

O que havia era apenas uma afronta a 4° Emenda Constitucional da pessoa do réu,
sendo que deveria ser protegido contra busca e apreensdes arbitrarias, s6 sendo admitidas

guando motivadas em um mandado.

Os proprios Tribunais Superiores do Brasil jA se manifestaram em relacdo ao
desentranhamento do processo das provas ilicitas por derivacdo, conforme o julgamento do
AO n° 2.057 de relatoria do Ministro Luiz Fux.

Nesse sentido, o desentranhamento dessas provas ndo garante que o acusado sera
absolvido, mas justamente que aquela prova em especifico vai ser retirada do processo, ndo
prejudicando em nada as demais provas até o0 momento juntada, conforme julgamento do

Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 74.807, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa.

Essa teoria vista justamente evitar que tais provas venham a ser admitidas dentro do

processo penal.
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O tema a ser trabalhado pressupde a ideia de possibilidade da admissdo de tais
provas em casos especificos, levando em consideracéo o principio da paridade das armas,
ou seja, ambas as partes do processo, tanto acusac¢ao quanto a defesa poderiam se utilizar

desse meio de prova, sem que isso venha a ser caracterizado como um prejuizo ao réu.
1.3. Objetivo Geral

Analisar a possibilidade do uso das provas ilicitas no processo penal brasileiro e qual

seu efetivo impacto no julgamento do réu e na imparcialidade do magistrado.
1.4. Objetivo Especifico

Analisar todas as mudancas que ocorreram dentro do processo penal brasileiro,
desde o periodo em que o processo era inquisitivo, sem qualquer chance de defesa ao réu,
até o momento posterior em que se tornou acusatorio, sendo diferente as figuras de

acusador e julgador.

Demonstrar a gama de possibilidade dentro do processo penal relacionado ao

levantamento de provas.

Estabelecer o entendimento jurisprudencial acerca do tema, verificando qual o

posicionamento dos Egrégios Tribunais Superiores brasileiros.

Demonstrar em que contexto histérico surgiu a “Teoria dos frutos da arvore

envenenada” a partir do direito norte-americano.
Delimitar a forma como deve ser construida a verdade real dentro do processo penal.

Desenvolver a possibilidade da flexibilizacdo das provas ilicitas como forma de n&o
deixar um acusado, claramente culpado pelo delito, impune em decorréncia da falta de

provas.
1.5. Metodologia de Pesquisa

O trabalho desenvolveu-se através da pesquisa tedrica, fazendo a analise sobre todo
entendimento doutrinario e jurisprudencial acerca do tema das provas ilicitas e provas ilicitas

por derivacao.

Quanto a abordagem, trata-se de uma pesquisa qualitativa, ndo se preocupando
especificamente com os numeros, mas sim com o aprofundamento da compreensdo do
grupo social.

De acordo (Gerhardt & Silveira, 2019)

Os pesquisadores que utilizam os métodos qualitativos buscam explicar o

porqué das coisas, exprimindo o que convém ser feito, mas nao quantificam
os valores e as trocas simbdlicas nem se submetem a prova de fatos, pois
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os dados analisados sdo ndo-métricos (suscitados e de interacdo) e se
valem de diferentes abordagens.

Quanto a natureza, envolve uma pesquisa aplicada visando gerar conhecimentos

para a sua aplicacéo pratica, dirigidos para problemas especificos.

Quanto aos objetivos, a pesquisa em questao é exploratodria, proporcionando maior
familiaridade com o problema a ser estudado, com vistas a torna-lo mais explicito ou a

construir hipoteses.

Quanto aos procedimentos, serd uma pesquisa bibliografica sobre o tema a ser
estudado, tendo como principais autores Aury Lopes Meirelles, Eugénio Pacelli, Guilherme
de Souza Nucci, Salah H. Khaled Junior, Vicente Grecco Filho, Pedro Henrique Demercian e

Jorge Assaf Maluly.
2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO
2.1. Meios de provas no Processo Penal

O objetivo das provas é justamente para demonstrar a existéncia de um fato, em
consequéncia gerando um juizo de valor positivo ou negativo para todos os participantes

daqguele processo.

No processo penal brasileiro ha varios tipos de provas que podem ser produzidas

visando influenciar o julgamento do juiz acerca do fato narrado.

Em nosso Cdédigo de Processo Penal estdo previstas a prova pericial, prova
documental, prova oral, prova testemunhal, interrogatério e confissdo do acusado e busca e

apreensao.

Ha de se analisar que existem leis esparsas dentro do ordenamento juridico
brasileiro e que estipulam outros meios de prova para auxiliar no convencimento do juiz,
podendo ser quebra de sigilo telefénico (art. 1° da Lei n® 9.296/96) que se caracteriza com a
escuta telefénica e s6 pode ser autorizada pela autoridade competente, sob pena de
ilegalidade e configuracdo de crime, quebra de sigilo fiscal (art. 198, § 1° do Cdédigo
Tributario Nacional), quebra de sigilo bancario (art. 4° da Lei Complementar n°® 105/2001),
delacdo premiada (art. 3° da Lei n°® 12.850/ 2013) que ocorre quando o acusado admite a
pratica do crime e delata a participacdo de outrem ou de outras pessoas, fazendo isso em
troca de reducdo da pena ou até mesmo na obtencdo do perddo judicial e acordo de
leniéncia (art. 16 da Lei n°® 12.846/2013) que é um acordo celebrado entre a Secretaria de
Desenvolvimento Econémico (SDE), que atua em nome da Unido, e pessoas fisicas, autora
de infragdes contra a ordem econémica, sendo que as pessoas juridicas no Brasil apenas
cometem crimes contra 0 meio ambiente, assim permite que o infrator colabore nas

investigacdes, no préprio processo administrativo e apresente provas inéditas.
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E necessario esclarecer que ha diferenca entre interceptacido telefénica, escuta
telefénica e gravacao clandestina. No caso da interceptacao telefénica nenhum dos dois
interlocutores sabem que a conversa estd sendo gravada por um terceiro. Na escuta
telefénica, um dos dois interlocutores sabe que eles estdo sendo gravados por um terceiro e
consequentemente, na gravacao telefénica um dos interlocutores € quem grava a conversa,

sendo o Unico meio de prova dentre esses trés que nao precisa de autorizacao judicial.

Sendo assim, temos uma gama muito grande de provas a serem utilizadas durante a

apuracao dos fatos.
2.2. Provas ilicitas

O conceito de ilicito advém do latim (illicitus = il+licitus), possuindo dois sentidos: a)
sob o significado restrito, quer dizer o proibido por lei e, b) sob o prisma amplo, tem o

sentido de ser contrario & moral, aos bons costumes e aos principios gerais de direito.

Constitucionalmente falando, preferimos o sentido amplo. Nesse contexto, abrem-se
duas oticas, envolvendo o que € materialmente ilicito, isto €, a forma de obtenc¢éo da prova é
proibida por lei e o que é formalmente ilicito, sendo ilegitimo, ou seja, a forma de introducdo
da prova no processo é vedada por lei.

Falar sobre a ilicitude de uma prova dentro do processo penal brasileiro é como ter
uma espada de dois gumes, a0 mesmo tempo que temos uma prova considerada, em
termos reais, licita entramos num caminho sem volta quando ela se torna, de qualquer forma
ilicita.

E consolidado na jurisprudéncia no STJ, que veda o embasamento de ag&o penal

exclusivamente em denuncia anbnima, nesse caso, sendo considerado prova ilicita.

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
RECURSO ESPECIAL. DENUNCIA ANONIMA. INSTAURACAO DE
INQUERITO POLICIAL. NULIDADE. SUMULA 83/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica
entende que “a noticia anénima sobre eventual pratica criminosa, por si
s6, ndo é iddnea para a instauracdo de inquérito policial ou deflagracdo da
acdo penal, devendo ser embasada por procedimentos investigativos
preliminares em busca de indicios que corroborem as informagdes”. (RHC
107.194/SP, Rel. Ministro Félix Fischer, Quinta Turma, julgado em
12/03/2019, Dje 19/03/2019). 2. O acérdao recorrido, seguindo o
entendimento desta Corte Superior, anulou persercucdo penal iniciada
com base em denlincia anénima. Sumula 83/STJ. 3. Agravo regimental
desprovido. (STJ — AgRg no AREsp 1450892 / SP, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, 5° Turma, Data do Julgamento: 18/06/2019, Dje 25/06/2019).

HABEAS CORPUS. SONEGACAO FISCAL, LAVAGEM DE DIREITO E
CORRUPCAO. DENUNCIA ANONIMA. INSTAURACAO DE INQUERITO
POLICIAL. POSSIBILIDADE. INTERCEPTACAO TELEFONICA.
IMPOSSIBILIDADE. PROVA ILICITA. TEORIA DOS FRUTOS DA
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ARVORE ENVENENADA. NULIDADE DE PROVAS VICIADAS, SEM
PREJUIZO DA TRAMITACAO DO PROCEDIMENTO INVESTIGATIVO.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. Hip6tese em que a
instauracdo do inquérito policial e a quebra do sigilo telefénico foram
motivadas exclusivamente por dendncia anénima. 2. “Ainda que com
reservas, a denlncia andénima é admitida em nosso ordenamento juridico,
sendo considerada apta a deflagrar procedimento de averiguagdo, como o
inquérito policial, conforme contenham ou ndo elementos informativos
idéneos suficientes, e desde que observadas as devidas cautelas no que
diz respeito a identidade do investigado. Precedente do STJ” (HC
44.649/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJ 08/10/2007). 3.
Dispbe o art. 2° inciso I, da Lei n° 9.296/96, que “nao sera admitida a
interceptacdo de comunicagédo telefénica quando (...) ndo houver indicios
razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo penal’. A delagéo
andnima ndo constitui elemento de prova sobre a autoria delitiva, ainda
que indiciaria, mas mera noticia dirigida por pessoa sem nenhum
compromisso com a veracidade do conteldo de suas informacgdes, haja
vista que a falta de identificagdo inviabiliza, inclusive, a sua
responsabilizacdo pela pratica de denunciacdo caluniosa (Art. 389 do
Cddigo Penal). 4. A prova ilicita obtida por meio de interceptacao
telefonica ilegal igualmente corrompe as demais provas dela decorrentes,
sendo inadmissiveis para embasar eventual juizo de condenagédo (Art. 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal). Aplicagdo da “teoria dos frutos da
arvore envenenada”. 5. Realizar a correlagdo das provas posteriormente
produzidas com aquele que constitui a raiz viciada implica dilagdo
probatéria, invidvel, como cedico, em sede de habeas corpus. 6. Ordem
parcialmente concedida para anular a decisdo que deferiu a quebra do
sigilo telefénico no Processo 2004.70.00.015190-3, da 2° Vara Federal de
Curitiba, porquanto autorizada em desconformidade com o art. 2°, inciso |,
Lei n 9.296/96, e, por conseguinte, declarar ilicitas as provas em razéo
dela produzidas, sem prejuizo, no entanto, da tramitagdo do inquérito
policial, cuja conclusdao dependerd da producdo de novas provas
independentes, desvinculadas das gravagbes decorrentes da
interceptacao telefénica ora anulada. (STJ — HABEAS CORPUS n° 64.096
— PR (2006/0171344-7), Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima, Data de
Julgamento: 27/03/2008, 5° Turma).

Atos declarados nulos num processo criminal devem ser refeitos e ndo podem ser
aproveitados. Nesse contexto, o rito processual deve ser refeito somente da nulidade em

diante.

Ainda no contexto de provas ilicitas podemos ter as provas ilicitas por derivacdo que
também pode ser conhecida com o conceito dado pela doutrina norte americana “FRUITS
OF THE POISONOUS TREE” (na traducdo literal: frutos da arvore envenenada), originaria
do preceito biblico de que a “arvore envenenada ndo pode dar bons frutos”, que consagra
gue ndo somente as provas ilicitas, mas também as provas que derivam ou sdo originarias

destas ndo podem ser aproveitadas dentro do processo.
Diante disso, preconiza o Codigo de Processo Penal:

Art. 157 — (...)

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando n&o evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente.
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Nesse contexto, temos que a teoria norte americana entende que o vicio de origem
gque macula determinada prova se transmite a todas as provas subsequentes a esta, tendo

como consequéncia a extensao da inadmissibilidade processual.

Essa teoria visa evitar 0 aproveitamento indireto da prova ilicita, a medida que as
provas derivadas também s&o inadmissiveis nos autos, ou seja, os frutos da prova ilegal

também sao contaminados pelo veneno da ilicitude.

Comecou-se a analisar o caso das provas ilicitas por derivacdo com o julgamento na
Corte Americana do caso Silverthorne Lumber Co. v. United States, caso em que a
promotoria utilizou de livros e documentos financeiros dos réus para embasar a

condenagao.

Apos esse caso, 0 entendimento da Corte Americana foi sobre a regra da exclusao
que proibe um Promotor admitir provas no Tribunal que foram obtidas ilegalmente.

O que deve ser analisado é que antes desse caso ndo existia essa regra da
exclusdo. A maioria das provas obtidas ilegalmente pela policia é uma violagcao aos direitos
da 4° Emenda do réu que afirmam que o povo deve estar seguro em suas pessoas, casas,
papéis e efeitos contra buscas e apreensdes irracionais, com isso requerendo também que

a causa provavel de uma busca e apreensao seja através de um mandado.

Mesmo essa decisdo da Corte Americana ser considerada imperfeita visto que
raramente os Tribunais concedem o pedido de devolugdo das provas, afirmando que as
provas sdo em si ilegais e o Tribunal infringiria a lei se devolvesse, ou seja, mesmo
querendo invocar a 4° Emenda como forma de garantir os direitos reais do réu, a evidéncia

contaminada pela ilegalidade sera usada contra eles.
O Supremo Tribunal Federal também ja tem decidido sobre 0 mesmo assunto:

ACAO ORIGINARIA. PENAL E PROCESSO PENAL. DENUNCIA DE
CORRUPCAO PASSIVA EM FACE DE DEPUTADO ESTADUAL. MAIS
DA METADE DOS MEMBROS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE IMPEDIDOS. COMPETENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CF, ART. 102, I, “N”. PROVA
ILICITA RECONHECIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.
DESENTRANHAMENTO. OBEDIENCIA A AUTORIDADE DA COISA
JULGADA. PROVA ILICITA POR DERIVAGCAO. INEXISTENCIA. FALTA
DE NEXO DE CAUSALIDADE. FONTE INDEPENDENTE DE PROVA.
DOUTRINA. DESENTRANHAMENTO DOS ELEMENTOS DE
INFORMACAO JUNTADOS AOS AUTOS APOS A RESPOSTA A
ACUSACAO. DESNECESSIDADE. FALTA DE PREJUIZO A DEFESA.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DO ART. 41 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. DENUNCIA RECEBIDA. (...) 3. A contagem do
prazo da interceptacdo telefbnica inicia-se da data da efetiva realizacdo da
medida constritiva da intimidade e ndo da data da decisdo autorizativa. 4.
A desconstituicdo do transito em julgado em matéria penal s6 deve ser
aceita para beneficiar o réu, nunca para prejudica-lo. 5. A. In casu alega a
defesa que o conteldo do dialogo telefénico invocado como prova da
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dendncia é ilicito, uma vez que a interceptacdo ocorreu apés o periodo de
monitoramento judicialmente autorizado, conforme reconhecido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte nos autos do
Habeas Corpus n° 2012.017549-0 ao determinar o desentranhamento da
prova, decisdo com transito em julgado. B. o Ministério Publico Estadual,
em resposta a esta alegacdo aduz que o Tribunal de Justica local
procedeu em erro material ao proferir a referida decisdo, uma vez que
considerou como termo inicial a data da decisédo judicial que autorizara a
medida constritiva e ndo a data do inicio efetivo da interceptacao pela
operadora de telefonia. logo, segundo argumenta, a decisao transitada em
julgado poderia ser desconsiderada. C. Em tese, assistiria razdo o Parquet
Estadual, uma vez que nado é ldgico contar o tempo de duracdo da
interceptacdo telefénica tendo como termo inicial a data da decisédo
autorizativa da medida, desprezando a data do inicio efetivo da
providéncia invasiva. D. Contudo, em obediéncia & autoridade da coisa
julgada, cuja desconstituicdo jamais pode prejudicar a defesa, ndo se
visualiza outra alternativa, sendo conferir efetividade a decisdo definitiva
gue determinou o desentranhamento da prova. 6. De acordo com o art.
157, § 1°, do Cdadigo de Processo Penal, “Sao 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” (...). (STF — AO n°
2057 - Rio Grande do Norte, Relator: Luiz Fux, Data de Julgamento:
02/10/2018, 1° Turma, Dje — 2323; Publicacao: 31/10/2018).

Assim uma prova ao ser desentranhada do processo ndo significa dizer que o
acusado sera absolvido da acusacgéo a ele imputada no caso de terem outras provas que
fundamentaram a condenacdo do juiz, visto que o desentranhamento serd apenas sobre
aguela(s) prova(s) derivadamente ilicita (s), e ndo do conjunto todo de provas acerca

daquele fato, conforme entendimento dos nossos tribunais superiores:

RECURSO DE HABEAS CORPUS. CRIMES SOCIETARIOS.
SONEGACAO FISCAL. PROVA ILICITA: VIOLACAO DE SIGILO
BANCARIO. COEXISTENCIA DE PROVA LICITA E AUTONOMA.
INEPCIA DA DENUNCIA: AUSENCIA DE CARACTERIZACAO. 1. A
prova ilicita, caracterizada pela violagdo de sigilo bancério sem
autorizacao judicial, ndo sendo a Unica mencionada na denlncia, nao
compromete a validade das demais provas que, por ela ndo foram
contaminadas e delas ndo sdo decorrentes, e integrem o0 conjunto
probatério. 2. Cuidando-se de diligéncia acerca de emissdo de “notas
frias”, ndo se pode vedar a Receita Federal o exercicio da fiscalizagao
através do exame dos livros contébeis e fiscais da empresa que as emitiu,
cabendo ao juiz natural do processo formar a sua convic¢cdo sobre se a
hipotese comporta ou nao conluio entre os titulares das empresas
contratante e contratada, em detrimento do erario. 3. N&do estando a
dendncia respaldada exclusivamente em provas obtidas por meios ilicitos,
gue devem ser desentranhadas dos autos, ndo ha porque declarar-se a
sua inépcia porquanto remanesce prova licita e autdbnoma, néo
contaminada pelo vicio de inconstitucionalidade. (STF — RHC n° 74.807 - 4
— Mato Grosso, Relator: Mauricio Correa, Data de Julgamento:
22/04/1997).

Vérios sdo os julgados do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto de provas
ilicitas e as que delas derivam, como no caso do HC n° 74.116 (DJU, 14/03/97) em que ficou
decidido, pela maioria dos votos, que a prova produzida com violagdo ao direito material,

assim também, todas as que dela decorrerem, ndo tém qualquer eficacia juridica.
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Nesse contexto, segundo DEMERCIAN e MALULY (2014, p. 324):

“A inutilizagdo da prova ilicita pode atingir apenas o seu valor probatério,
uma vez que, quando esta evidéncia for obtida por meios criminosos, ela
podera constituir o corpo de delito, ou seja, a materialidade da infracéo
penal cometida. Desse modo, a sua destruicdo pode comprometer a
prépria comprovacao do crime praticado com a sua produgao”.

Ainda podemos ter dentro de um processo penal as provas consideradas ilegitimas
que trata de qualquer tipo de prova que sédo produzidas com infracdo as normas
processuais, ou em outras palavras que contrarie o proprio direito material do processo e as
provas atipicas que sdo aquelas provas de que de acordo com JOAO BATISTA o principio
da atipicidade significa admitir todos os meios possiveis de prova, estando previstos ou nédo
na legislacdo, desde que moralmente legitimos, especialmente a doutrina italiana que segue
a denominacdo de que provas atipicas podem de certa forma serem admitidas ainda que

nao previstas no referido ordenamento ou obtidas de forma irregular, ainda que licita.

Dessa forma, temos que nao apenas a prova ilicita ou aquelas provas dela derivadas
podem de certa forma prejudicar o processo penal, porém ha de se pensar que em
determinados casos, seria uma injustica condenar uma pessoa, por ndo se admitir uma

prova, supostamente ilicita.

2.3.  Verdade real

7

O sistema processual adotado pelo ordenamento brasileiro é o acusatério, que,
dentre muitas outras garantias propde ao processo 0s principios do: juiz natural,
contraditério, ampla defesa, devido processo legal e a separacao das funcbes de julgar e
investigar.

Ao analisarmos a formacdo da verdade dentro dos sistemas processuais penais
existentes, temos que no sistema inquisitivo a verdade era um fator a ser descoberto de
forma assidua, muitas vezes sendo determinada através de varias praticas de torturas

praticadas pela Santa Inquisi¢cdo ou Santo Oficio.
Nesse sentido, € o pensamento de SALAH H. KHALED JUNIOR (2013, p. 46):

A inquisicdo caracterizou-se pela afirmacdo de valores e principios
absolutos — a persecucao penal estatal e a busca da verdade como meta do
processo penal — em busca da conservacdo da forma de organizacao
politica e da paz social adequada a ela. O mecanismo eclesiastico de
producdo de verdades — que foi posteriormente extrapolado como modelo
geral de processo penal em toda Europa Continental — atingiu niveis de
sofisticacdo e crueldade jamais vistos anteriormente ou desde entdo e
surpreendentemente permanece — em alguma medida — em funcionamento,
ainda com intensidade reduzida.

O aparato de repressdo inquisitorial apresentava caracteristicas muito
especificas e tinha como fundamentagdo uma séria de verdades absolutas,
extraidas do arcabouco ideol6gico oferecido pelo dogmatismo religioso da
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época. Sem duvida, trata-se de um campo de saber de envergadura
consideravel (...).
Assim, temos que uma carateristica muito marcante desse sistema processual, é

justamente a busca incessante e obsessiva pela verdade, ndo importando a forma como ela

veria a ser revelada.

Em decorréncia de toda a violéncia que foi praticada quando vigorava o sistema
inquisitivo, houve-se a necessidade de mudancas, como forma de garantia das liberdades

individuais de cada individuo.
Diante disso

Gradualmente foram estabelecidos os fundamentos do direito penal
moderno, caracterizado por uma intervencéo limitada e restrita — concebida
como ultima ratio — bem como de tutela e defesa de liberdades individuais
diante de um Estado propenso a violar tais liberdades. Havia um significado
humanitdrio no paradigma, que previa limites ao poder de punir,
favorecendo a liberdade individual e empreendendo uma racionalizacdo do
sistema penal, buscando garantir o individuo contra toda espécie de
intervencao autoritaria. (...) (KHALED JUNIOR, 2013, p. 114).

No sistema acusatério, temos que a verdade deveria ser construida através de
elementos processuais, sessa forma corroborando contra o autoritarismo, assim garantindo
as partes do processo a producdo de provas especificas que coadunem com os fatos

narrados e com isso, possam influenciar na convic¢éo do juiz acerca do fato.

Nesse contexto, necessario se faz observar que a se entrelagcam-se nesses pontos
as discussdes sobre o papel do juiz no devido processo penal, a fim de se reduzir os riscos
de uma interferéncia aprioristicamente condicionada, por for¢a de vicios, assim podendo ser
denominados funcionais, e sobre as fungfes e missfes de um devido processo penal em

concorréncia com as garantias de um Estado Democratico de Direito.

Analisando o Codigo de Processo Civil, temos que tudo o que o réu ndo alegar em

sua contestagdo, sera imputada de forma presumida como sendo verdade.

Art. 341 — Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as
alegacOes de fato constantes da peticéo inicial, presumindo-se verdadeiras
as ndo impugnadas (...).

A afirmativa ndo é verdadeira quando se trata do processo penal, ja que aqui temos
que provar o fato, entdo ndo tem como se presumir verdade, apenas pelo fato do réu néo ter

0 interesse em contestar os fatos alegados pela suposta vitima.
(...) o Estado de Direito ndo pode abrir mdo da realizacdo daquilo que
entende e consagra por concretizacao dos direitos fundamentais, ainda que

pela via judicial e ainda que pela via coercitiva, como sé ocorre com o direito
penal e com o processo penal.

A verdade material é uma linha ilusoria para se conseguir chegar 0 mais perto da

verdade, através das provas e elucidacdes dos fatos.
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De tudo resulta, entdo, que a verdade material ou os procedimentos e
regras voltados para a construgdo da certeza judicial também se incluem
como funcdo e como missdo do aparato normativo estatal, ocupando os
mesmos niveis de relevancia de outros direitos e garantias individuais.

A consequéncia de se buscar a verdade real, é que nunca chegaremos a ela de fato,
0 que vai acontecer € a aproximagdo mais veridica daquele fato ocorrido, sem podermos
atestar que aquilo ocorreu exatamente da forma como estd sendo elucidada dentro do
processo.

Nesse sentido o que se observa hoje em dia é que a finalidade do processo penal
nao é a de buscar a verdade real ou substancial, ja que é algo impossivel de se conseguir
em decorréncia das falhas que acometem qualquer ser humano. Seu objetivo é a busca da
verdade sobre o crivo do contraditério e da ampla defesa, ou seja, uma verdade aproximada

dos fatos.
2.4. Flexibilizagdo das provas no Processo Penal

Levando-se em consideragdo todos os principios constitucionais garantidores de
deveres e obrigagdes as pessoas, € de se ponderar que em determinados casos 0 Nndo uso
de uma prova, por conta dela ser considerada ilicita, podera causar uma certa indignagéo
aos olhos da sociedade, no sentido de que o possivel criminoso ficara sem a devida punicéo

e sancao estatal, que também é garantida pela Constituicdo Federal.

Segundo ABEL SOARES o0 que seria mais valioso: a privacidade do réu ou

reconhecer como prova fotos de um assassinato?

Temos que em nenhum ordenamento existente pode uma garantia constitucional ser
absoluta, j& que em situacdes especificas esta podera entrar em choque com outra garantia

também constitucional de mesmo peso e valor.
Nesse sentido € o entendimento do AURY LOPES JUNIOR (2018, p. 397):

A critica é exatamente em relagdo a “absolutizagdo” da vedagdo, num
momento em que a ciéncia (desde a teoria da relatividade) e o préprio
direito constitucional negam o carater absoluto de regras e direitos. Para
nés, desde Einstein, ndo ha mais espaco para tais teorias que tém a
pretensdo de serem “absolutas”, ainda mais quando é evidente que todo
saber é datado e tem prazo de validade e, principalmente, que a
Constituicdo, como qualquer lei, ja nasce velha, diante da incrivel
velocidade do ritmo social. Logo, a inadmissibilidade absoluta tem a
absurda pretensdo de conter uma razdo universal e universalizante, que
pode(ria) prescindir da ponderacdo exigida pela complexidade que envolve
cada caso na sua especificidade.

Ndo estamos tratando aqui de uma espécie de tarifacdo das garantias
constitucionais, jA que a Constituicdo Federal € a Carta Magna dentro do ordenamento
brasileiro, mas discordamos sobre a pequena possibilidade de uma garantia ter mais peso

gue outra, dentro de uma mesma relacdo processual.
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O sistema processual penal brasileiro é muito rigido e segue uma instrumentalidade
Unica e formal, porém a andlise casuistica deve ser interpretada e analisada

individualmente.

Nesse sentido, pode-se considerar uma pequena ruptura no que dispde a
Constituicdo Federal, sobre a inadmissibilidade das provas ilicitas, no contexto da
proporcionalidade pro reo, ou seja, podendo ser usada apenas quando em favor do préprio
réu, considerando que referida prova poderia excluir sua culpabilidade, sendo assim uma

causa de excludente de culpabilidade no caso concreto.

Destarte, argumentar que a condenacdo de um inocente fere de morte o valor
“justica”, ja que o poder estatal é de justamente proteger os inocentes no processo penal,
tendo em contrapartida que reprimir todos os atos de violéncia, de forma a ser necessario
esclarecer que essa mesma prova ao ser utilizada para absolver o réu de um determinado
processo ndo poderia de forma alguma ser um artefato para a condenacdo de outra pessoa,
excluindo de certa forma a possibilidade de vir a se tornar uma prova emprestada em outro

processo, ja que a ilicitude continuaria.

Infelizmente, trata-se de um assunto que demanda muita atencdo e estudo, pois
estamos diante de garantias previstas na Constituicdo Federal, mas que pode em algum

momento ferir a individualidade de alguém.
3. CONSIDERACOES FINAIS

Dado o exposto, ha de se considerar que a producéo de provas no Processo Penal é
bem formalizada no sentido de que ndo se deve usar esse procedimento como forma de

prejudicar ou punir o réu.

Em decorréncia do viés histérico que paira sobre a esfera penal brasileira temos que,
o ordenamento juridico passou por diversas transformacdes ao longo do tempo, garantindo
a todas as pessoas hoje o tdo emblematico Estado Democratico de Direito, que corroborado
pela nossa Constituicdo Federal, nos aproximou de um sistema processual respeitando o

direito da parte em se defender de tudo aquilo que esta sendo exposta sobre ela.

No periodo em que imperou o0 sistema inquisitivo, notérias foram as injusticas
cometidas, sendo o caso mais conhecido o da Joana D Arc, que morreu queimada numa

fogueira, pois o inquisidor de seu julgamento a considerou uma bruxa.

Segundo AURY LOPES, a esséncia desse sistema foi justamente a aglutinacdo de

poderes, ou seja, a funcdo de acusador e julgador nas maos de uma Unica pessoa.
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Em contrapartida, o sistema penal acusatoério assegura a imparcialidade do juiz, que
sentenciara garantindo a dignidade e respeito ao acusado, sendo parte importante da

relacdo processual.

Por ilicito podemos entender como sendo tudo que vai contra a lei, moral, bons

costumes e aos principios gerais de Direito.

No ordenamento brasileiro, conforme art. 157 do Cdédigo de Processo Penal, sédo
inadmissiveis as provas, bem como as derivadas das ilicitas, sendo estas permitidas quando

de fonte independentes.

A partir disso, surgiu a teoria que se consolidou na doutrina como a “Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada”, consagrada pela teoria norte americana, que argumenta que
um fruto estando numa arvore contaminada, contaminada estard também, sendo

inadmissivel ao processo penal.

Os proprios Tribunais Superiores aqui no Brasil decidem a favor da teoria, como
forma de garantir a parcialidade do juiz e a paridade de armas entre a acusacgao e a defesa.

A verdade a ser perseguida no processo penal brasileiro, deve ser construida através
de elementos processuais, respeitando principalmente o contraditério e a ampla defesa,

como forma de influenciarem na convicgdo do magistrado.

Diante do panorama levantado sobre o tema, verifica-se a falta de maturidade das
pessoas quando o assunto séo provas ilicitas, partindo de um viés mais ético e moral do que

propriamente do contexto processual em que tais provas estao envolvidas.

A flexibilizagdo das provas ilicitas deve ser vista como uma possibilidade em casos
especificos, pois uma garantia constitucional ndo pode ser absoluta, pois 0s momentos em
que as pessoas vivem se modificam o tempo todo, ja que a forga de um principio hoje pode
ndo ser a mesma amanhda, sendo que em casos especificos uma garantia pode entrar em

choque que outra de mesmo peso e valor social.

No entendimento de AURY LOPES, a critica que se faz esta justamente no carater
absoluto em que atualmente se da sobre a vedacao das provas ilicitas, sendo que a prépria

Constituicdo Federal veda esse mesmo carater as regras e direitos.

O sistema processual brasileiro segue uma sistematica muito rigida e formal, porém

a andlise casuistica sempre sera feita individualmente.

N&o haveria uma paridade de armas, se as provas ilicitas fossem admitidas apenas
no contexto da proporcionalidade pro reo, podendo ser usada apenas quando em favor do

z

reu.
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Nota-se que é necessario muito estudo para que tais provas possam vir a ser
admitidas dentro do processo penal, e de certa forma recepcionada pela Constituicdo
Federal, jA que o carater absoluto € algo um pouco contraditério, tendo em vista que a
sociedade é algo mutavel, e ultimamente seus valores tem mudado de uma forma rapida

demais.
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