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PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Fernanda Natsumi Demori BONIOLI*
Marcelo Agamenon Goes de SOUZA?

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo o estudo da producéo das provas
no processo penal, especialmente na questdo das provas obtidas por meio ilicitos e
das provas que em si sao licitas, mas que derivam de ilicitas, ou seja, das provas
ilicitas por derivacéo. Para isso o artigo propde-se a analisar 0 que constitui a prova,
seu objeto, sua classificacdo, chegando-se a questdo da admissibilidade ou ndo da
prova ilicita e da ilicita por derivacao.

Palavras-chave: Prova. Producdo de provas. Inadmissibilidade da prova ilicita.
Provas ilicitas por derivacao.

1. INTRODUCAO

A prova € o organismo usado para buscar a verdade real no processo.
Provar é ter certeza sobre algo ou um fato.

Explica Leandro Cadenas Prado que com a producdo de provas
durante o processo, busca-se mostrar a verdade dos fatos para que o julgador possa
bem solver a questado posta. (2006, pag. 3).

E notéria a importancia da prova para o processo, de modo que o
estudo sobre a sua producdo se mostra relevante, pois mostrara a finalidade prova,
bem como suas limitacbes, ja que, apesar de ser uma garantia constitucional, o
direito a prova ndo é absoluto, pois sofre restricbes no tocante a admissibilidade ou
nao das provas obtidas por meios ilicitos.

O presente artigo primeiramente aborda as consideracdes iniciais

sobre a prova, conceituando-a, definindo seu objeto e a classificando.
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Adentrando na garantia constitucional do direito a prova, onde é
necessario das as partes a oportunidade de produzir provas no processo para que
alcance a verdade real dos fatos.

Nesse contexto, chega-se a questdo da inadmissibilidade da prova
ilicita, prevista no artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal, onde se fez uma
abordagem sobre a diferencga entre prova llicita e prova llegitima.

O dispositivo acima citado gerou muitas discussées na doutrina e
jurisprudéncia, tendo em vista que surgem principios, como o da proporcionalidade,
gue procuram relativizar, sopesar valores. E a doutrina passa entdo a dar uma maior
flexibilidade ao tema.

A partir da vedacao constitucional a prova ilicita, chegamos a questao
principal do presente artigo, qual seja: as provas derivadas das ilicitas, que sao
aquelas provas que em si séo licitas, porém, decorrem de provas ilicitas.

Define Fernando Capez as chamadas provas ilicitas por derivacdo sao
aguelas em si mesmas licitas, mas produzidas a partir de outra ilegalmente obtida.
(2011, pag. 348).

A controvérsia € se essas provas podem ou ndo serem utilizadas no
processo? Se por derivarem de provas ilicitas, estariam também contaminadas pela
ilicitude?

Toda a problemética da prova ilicita ainda gera profundas discussoes,
ocasionando colisbes jurisprudenciais e doutrinarias, motivo pelo qual se faz
interessante e muito importante a escolha deste tema para ser abordado no
presente trabalho.

2. PROVA, NOCOES GERAIS: CONCEITO, OBJETO E CLASSIFICACAO:

A prova, em uma primeira observacao, € o instrumento pelo qual se
forma a convicgao do juiz a respeito dos fatos.

Originando-se do latim probatio, significa o conjunto de atos praticados
pelas partes, pelo juiz e por terceiros. S&0 atos que buscam conduzir ao juiz a
certeza sobre a existéncia ou inexisténcia de fatos.

Através da prova, tem-se a finalidade de chegar a verdade no

processo.
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Segundo Fernando Capez (2008, pag. 344) a prova tem como objeto
toda circunstancia, fato ou alegacdo referente ao litigio sobre os quais pesa
incerteza, e que precisam ser demonstrados perante o deslinde da causa.

Importante esclarecer que os fatos objetos da prova sao aqueles que
necessitam de comprovagéo, sobre os quais pairam davidas e que s&o pertinentes e
relevantes ao processo.

Desse modo, os fatos notorios e evidentes, ndo devem ser objeto da
prova, assim como as presuncodes legais e os fatos inuteis.

Os notorios e evidentes ndo serdo objeto pois estdo pautados na
certeza. Ja as presuncdes legais derivam da lei. E os fatos inlteis, que podem ser
verdadeiros ou falsos, ndo interferem na solucao da lide, na verificacdo da verdade.

No tocante a sua classificacdo, a provas podem ser divididas a partir
dos seguintes critérios: objetivo, subjetivo e formal.

No que se refere ao objeto, a prova pode ser direta e indireta. Sera
direta quando se reportar-se ao fato a ser provado, como por exemplo: no crime de
falsificacdo de documento, a exibicdo do falsificado; ou o exame de corpo de delito
feito diretamente na vitima.

Ja4 a prova indireta € aquela que faz relacdo a outros fatos, que
poderdo levar a um raciocinio légico dedutivo.

Quanto ao critério subjetivo, a prova pode ser real ou pessoal. As
primeiras incidem sobre uma coisa, como por exemplo, sobre o instrumento do
crime. As pessoais referem-se sobre a pessoa humana.

Analisando a prova sob o critério forma, ela pode ser testemunhal,
documental ou material. Sera testemunhal quando nascerem de depoimentos de
pessoas que conhecem os fatos do processo.

Ja a prova documental se observa através de documentos, como um
recibo escrito.

A prova material por sua vez, é obtida por meios cientificos, através da

guimica, fisica, como por exemplo: exames.

2.1 DIREITO A PROVA

Passamos neste momento a uma analise mais ampla da Prova.
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Pois bem, tendo em vista que o Estado detém o monopdlio da
prestacao jurisdicional, nasce o chamado Direito de A¢do, que € fundamental e esti
previsto na Constituicdo Federal de 1988.

Através do processo, o Estado busca apurar a verdade dos fatos, e a
prova é o instrumento para que o processo atinja a sua finalidade, qual seja, a
descoberta da verdade.

Tem-se que do direito de acdo, nasce também o direito & ampla defesa
e ao contraditorio, também fundamentais.

E preciso dar as partes a oportunidade de produzir provas a fim de
demonstrarem a existéncia ou inexisténcia dos fatos. O direito ao contraditorio
manifesta-se na oportunidade que as partes tém de requerer a producdo de provas.

O processo sem prova, ndo sera util, pois, ndo se chegara ao fim a que
se destina, que é a verdade.

Nesse sentido, a doutrina entende que a prova possui fundamento
constitucional, pois estad implicitamente inserida no principio do contraditério e no
direito de acéo, descritos na Magna Carta.

Todavia, apesar de ser assegurado constitucionalmente, o direito a
prova ndo é absoluto, pois ira sofrer restricdes em algumas situacoes.

O inciso LVI, do artigo 5° da CF/88 refere-se as provas ilicitas e a sua
inadmissibilidade no processo.?

Nesse sentido, as limitacdes ao direito a prova ocorrem quando esta
afronta as principais garantias asseguradas no rol do artigo 5°.

A partir disso, nascem as discussdes a cerca da possibilidade de se
admitir ou ndo o uso das provas ilicitas no Processo Penal frente a relativizacdo de

principios e valores ao caso em concreto.

2.1.1 A (IN)ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

Antes de adentrar efetivamente na questdo das provas ilicitas e
ilegitimas, vamos a uma nocao geral e ampla sobre a Prova Proibida.
No nosso sistema processual penal, prevalece o principio da verdade

real, ou seja, da busca pela verdadeira realidade dos fatos.

SArt. 5°(..)
LVI - séo inadmissiveis no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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Ocorre que 0 meio para se chegar a verdade real € a producdo de
provas.

E, como ja fora exposto acima, a producdo de provas apesar de
fundamental, sofre limitacdes.

Nossa Magna Carta, descreve em seu artigo 5°, inciso LVI que sdo
inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos.

Ademais, o artigo 157 do Cobdigo de Processo Penal, também
prescreve a inadmissibilidade das provas e ainda que essas deverdo ser
desentranhadas do processo.

Assim, ha restricbes a liberdade probatorias, sendo proibidas ou ilegais
aguelas provas obtidas por meios que a Constituicdo Federal veda.

Genericamente Aranha conceitua a prova proibida (2006, pag. 50):

(...) é toda aquela que € defesa, impedida mediante uma sancéo,
impedida que se faga pelo direito. A que deve ser conservada a
distancia pelo ordenamento juridico. Por ser proibida, ofende,
molesta, opde-se ao direito.

Entende-se que a prova proibida é um género, do qual sdo espécies
as provas ilicitas e as provas ilegitimas.

A prova sera llegitima quando afrontar uma norma de natureza
processual. Sera no momento da sua producd0 nO processo que surgird a
ilegalidade.

Ja a prova ilicita € aquela que foi produzida ou obtida em afronta as
normas de direito material. Esclarece Fernando Capez que seréo ilicitas todas as
provas produzidas mediante a pratica de crime ou contravencdo, as que violem
normas de Direito Civil, Comercial ou Administrativo, bem como aquelas que
afrontem principios constitucionais. (CAPEZ, 2011, pag. 348).

Aqui, a violag&o acontece no momento da colheita da prova.

Portanto, se for violado direito material ou principio constitucional, a
prova é ilicita. E se violada a norma processual, a prova é ilegitima.

Apesar do texto constitucional e da lei processual penal inadmitirem a
utilizacdo da prova ilicita, o tema ainda gera muitas discussdes na jurisprudéncia e

na doutrina.
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Tendo a ultima apresentado cinco teorias a respeito do assunto, as

quais serdo expostas a seguir.

2.2 PELA INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

A maioria da doutrina pugna pela inadmissibilidade prova ilicita no

processo. Sendo que trés das cinco correntes doutrinarias sao pela sua proibicao.

2.2.1 TEORIA DA UNIDADE

Para esta primeira teoria, segundo explica Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha (2006, pag. 64), o direito € um todo unitario, formando um
universo, e ndo composto por compartimentos estanques, por areas separadas e
irredutiveis.

Assim, a prova ilicita contaminaria todo o direito, e ndo somente

algumas partes.

2.2.2 TEORIA DA MORALIDADE

Baseada no principio da moralidade dos atos praticados pelo estado,
a segunda teoria pela inadmissibilidade as provas ilicitas entende que o estado
deve combater o crime, mas ndo se pode aceitar que o estado use métodos ilicitos
ou condenaveis para perseguir o crime.

Dessa forma, significa que o estado deve combater o crime e os
criminosos mas sempre observando as garantias fundamentais, através de atos

respaldados pela moralidade e através de principios.
2.2.3 TEORIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
Por fim, posiciona-se que a prova ilicita € inadmissivel porque esta

ofende a Constituicdo, por violar os direitos e garantias fundamentais do individuo,

gerando sua inconstitucionalidade.



Faculdades Integradas

Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagado Cientifica
Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

SToledo

2.3 PELA ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

Uma Unica teoria admite a prova ilicita, partindo do pressuposto de
gue so podem ser inadmitidas a provas gque violam uma norma processual, ou seja,
apenas as prova ilegitimas.

Isso porque para os adeptos dessa corrente, quando se viola uma
norma material, ha uma sancéo especifica, e ndo sera o afastamento do processo.

Como explica novamente Aranha (2006, pag. 63):

Vale dizer: na prova ilicita reconhece-se a ofensa ao direito
material, devendo ser aplicada ao ofensor a sancgéo
correspondente, a penalidade adequada; todavia, ndo pode ser
afastada do processo, pois neste s6 podem ser rejeitadas as
ofensas com sang¢éo especificamente processual.

Conclui-se, que para esta corrente, a prova ilicita sé sera inadmitida

se for ilegitima, ou seja, se violar uma norma processual.

2.4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Uma ultima teoria visa alcancar um ponto de equilibrio na questao da
prova ilicita, baseada no Principio da Proporcionalidade, que nos Estados Unidos é
chamado de Teoria da Razoabilidade.

Menciona Sebastian Borges de Albuquergue Mello (2007, pag. 204):

O principio da proporcionalidade, ligado aos Direitos Fundamentais,
possui, para Larenz, uma relacdo estreita com a ideia de justica,
tanto no exercicio dos direitos como na imposicao de deveres e
Onus. Serve para estabelecer o equilibrio de interesses
contrapostos, tendo base a linha do menor prejuizo possivel. 1sso
significa, a grosso mordo, que se busca a justa medida na relac&o
entre os homens entre si e das coisas submetidas a sua disposicao.
Tal principio busca alcangar um ponto de equilibrio entre os valores
violados por uma prova ilicita, e o interesse de punir o individuo ou
a asseguracao de seus direitos e garantias fundamentais.
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Pela teoria do Principio da Proporcionalidade, a prova ilicita pode ser
admitida relativizando-se e sopesando os valores em jogo.

Através do principio da proporcionalidade se analisara se o bem
violado por meio da obtencéo da prova ilicita € maior ou menor que o bem juridico
que se visa tutelar.

Por exemplo, absolver ou ndo um inocente que € acusado de um
crime quando a prova que se tem a seu favor é uma gravacao clandestina?

Conclui-se que para esta teoria, de forma excepcional pode-se usar a
prova ilicita, levando-se em conta e sopesando-se 0s valores em contradicdo e em
debate.

Diante de tudo o que acima foi exposto, da utilizacdo do principio da
proporcionalidade para sopesar valores, a doutrina € majoritaria no entendimento
que a prova ilicita deve ser aceita quando em favor do réu, pois nesse caso, a
ilicitude seria eliminada por causas excludentes de ilicitude, como por exemplo, a
legitima defesa.

Assim, sopesados os valores em jogo e demonstrando a importancia
e necessidade da prova ilicita, como por exemplo, a Unica prova a favor do réu,

buscando sua inocéncia, essa prova pode ser admitida.

3. PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Esclarece Luis Francisco Torquato Avolio (1999, pag. 73) que prova
ilicita por derivacdo concerne as hipéteses em que a prova foi obtida de forma licita,
mas a partir da informacéo extraida de uma prova obtida por meio ilicito.

Um exemplo do que seria uma prova ilicita por derivacdo € o caso da
confissdo extorquida mediante tortura.

O ponto em questdo € que, como acima explanado, de acordo com a
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI e o Cadigo de Processo Penal, em
seu artigo 157, sao inadmissiveis em nosso ordenamento as provas obtidas por
meios ilicitos, devendo estas serem desentranhas dos autos do processo.

O que resta saber é se essas provas ilicitas por derivacdo podem ou
nao serem admitidas no processo.

Surge entdo a discussdo se diante de uma violagcdo a um direito

material ou norma processual a fim de produzir uma prova, deve ser somente esta
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desentranhada dos autos, ou se aquelas que surgiram em raz&do dessa prova obtida
por meio ilicito, também est4 contaminada.

A partir de tal questionamento surge a Teoria da Arvore dos Frutos
Envenenados (fruits of poisonous tree), reconhecida pela Suprema Corte norte-
americana, segundo a qual o vicio da planta se transmite a todos os seus frutos.

O que basicamente significa dizer que as provas que decorrem de uma
prova ilicita também seréo ilicitas.

Ou seja, por essa teoria, 0 vicio contido em uma prova também
contaminara as demais provas que dela decorrerem.

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia ndo chegaram a uma posicao
unanime sobre o tema.

Grinover, Scarance e Magalhds entendem que as provas decorrentes
de uma prova ilicita, serdo também ilicitas, ou seja, estardo também contaminadas,

como discorrem no treco a seguir (2009, pag. 128):

Na posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e
consequentemente mais intransigente com 0s principios e normas
constitucionais, a ilicitude da obtencdo da prova transmite-se as
provas derivadas, que sao, assim, igualmente banidas do processo.”

Este € o posicionamento majoritario, portanto, tanto para a doutrina
quanto para a jurisprudéncia, as provas ilicitas por derivacdo sdo também
inadmissiveis no ordenamento juridico brasileiro.

Primeiro porque a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI
prescreve isso. Outro fundamento esta no artigo 573, § 1° do Cdodigo de Processo
Penal, que prescreve que uma vez declarada a nulidade de um ato, todos os
subsequentes que dependa, ou seja, consequéncia desse também serdo nulos.

Porém, existem outros posicionamentos, que entendem que a
inadmissibilidade da prova ilicita por derivacdo ndo € absoluta, e que esta pode ser
admitida em algumas situacoes.

A primeira situacdo de admissibilidade da prova ilicita por derivacao
seria quando a relacdo entre esta e aquela obtida ilicitamente for tdo pequena, tao

infima, que ndo gerara causa e efeito, é chamada Fonte Independente.
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A outra situacao passivel de admissdo da prova ilicita é quando mesmo
sendo decorrente de uma prova ilicita, esta prova derivada poderia ser obtida de
outra forma, independentemente.

Portanto, pode se dizer que as provas ilicitas por derivacao seréo
aceitas nos casos acima citados.

Com isso, a Lei 11.609/2008, veio excepcionar duas situacbes em que
sera admitida a prova derivada da ilicita, mais precisamente com a nova redacédo do

artigo 157 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 157. Sado inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagao
a normas constitucionais ou legais.

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

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugcédo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Resumindo, de acordo com César Dario Mariano da Silva (artigo da
internet — “Provas llicitas”) o 8§ 1° permite a prova derivada da ilicita quando néo
evidenciado, ou demonstrado nexo de causalidade entre a prova ilicita e a derivada
da primeira. Nao existiria nessa hipétese a derivacao propriamente dita, tendo em
vista que nao foi comprovado o nexo de causalidade entre uma prova e outra, assim,
nao sendo comprovada a derivacado de uma prova tida como licita de outra tida como
ilicita, ndo haveria a contaminacéo e esta poderia ser admitida no processo.

Ja o § 2° admite a prova ilicita por derivacdo quanto esta puder ser
obtida por uma fonte independente da ilicita. Ou seja, quando resta evidente que a
prova derivada da ilicita poderia ser obtida por meio autbnomo. E quando a fonte por
si s6 puder conduzir ao fato objeto da prova.

Diante de todo o exposto acima, chegamos a conclusdo de que o
nosso ordenamento adota a teoria da Arvore dos frutos envenenados, que nio
admite a utilizacdo das provas derivadas das ilicitas. Porém, isso ndo é totalmente
absoluto, ha uma flexibilidade, pois o proprio legislador permite a prova ilicita por
derivacdo em dois casos.

Cumpre esclarecer que € sempre necessario que haja uma

ponderacédo, sob a luz do Principio da Proporcionalidade, como j& fora explicado em
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momento anterior. Pois, é preciso analisar que nenhum principio tem caréater
absoluto, e que um pode ceder ou entrar em harmonia com outro, quando estiverem
em choque direitos iguais ou de maior valia.

4. CONCLUSAO

Conclui-se que apesar da Constituicdo Federal e do Codigo de
Processo Penal vedarem expressamente as provas ilicitas e as provas ilicitas por
derivacéo, deve-se ter em mente que nenhum principio, nenhum direito ou garantia
fundamental sdo absolutos.

E necessario que diante do caso em concreto seja realizada uma
analise do bem juridico que se busca proteger, se este é maior que o bem violado
pela prova ilicita.

Assim, também acerca da prova ilicita por derivacdo € mister se faca
uma ponderacao, uma analise do caso para saber se esta deve ou ndo ser admitida
Nno processo, pois como ja vimos, apesar da lei vedar sua admissibilidade, ela
também abre excecdes, descrevendo situacdes em que a prova derivada da ilicita
pode ser admitida.

4. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas llicitas: interceptacdes telefénicas e
gravacgoOes clandestinas. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 72 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2006.

CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 182 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO,
Antonio Magalh&es. As nulidades no processo penal. 11 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009.

PRADO, Leandro Cadenas. Provas llicitas no Processo Penal: Teoria e
Interpretagdo dos Tribunais Superiores. Niter6i, RJ:Impetus, 2006. ISBN 85-7626-
179-0.



Faculdades Integradas

Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagado Cientifica
Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

SToledo

SCHIMITT, Ricardo Augusto. Principios Penais Constitucionais: Direito e
Processo Penal & Luz da Constituicdo Federal. Capitulo VII: O principio da
proporcionalidade no direito penal. MELLO, Sebastian Borges de Albuquerque.

Podivm, 2007.

Disponivel em: http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas _ilicitas.doc
Acessado em 07 de maio de 2012.

Disponivel em: http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3708
Acessado em 30 de abril de 2012.



http://www.apmp.com.br/juridico/artigos/docs/2008/provas_ilicitas.doc
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=3708

