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ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Joao Victor da Silva Sales

RESUMO

No presente trabalho busca-se uma analise do instituto da prova ilicita no processo penal
com observancia aos direitos fundamentais garantidos na ConstituicAo Federal. Com
estudo, objetiva-se analisar consequéncias da violacdo ao direito fundamental a obtencao
de prova por meio licito em situacBes atuais. Desse modo, busca-se pesquisar, no
posicionamento da jurisprudéncia, a configuracdo da ilicitude da prova no caso concreto,
verificando os critérios de solucao para a colisdo entre os direitos fundamentais com base
em principios que tratam do sopesamento de direitos, assim como da proporcionalidade e
razoabilidade.

Palavras-chave: prova ilicita; direitos fundamentais; principios da razoabilidade.
INTRODUCAO

Ao se pensar sobre a admissibilidade das provas no processo penal brasileiro, é
necessario observar alguns aspectos que norteiam essa tematica. Nesse sentido, é
importante realizar uma analise nas modalidades de provas que vigoram no processo penal
com observancia aos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal. Desse
modo, cabe avaliar a importancia e os efeitos desses questionamentos.

Diante de tal conjunto, devem-se mencionar as consequéncias da ofensa ao direito
fundamental a obtencdo de prova por meio licito e legitimo em ocasifes atuais.

Dessa forma, vale destacar que sera analisado o 6nus da prova e sua possibilidade
de inversédo, a sua valorizacéo e a teoria dos frutos da arvore envenenada.

Diante ao exposto, é importante salientar que a pesquisa respeitara posicionamentos
da jurisprudéncia, a configuracdo das provas inadmissiveis, analisando as formas de
solucdes para colisdes sobre direitos fundamentais presentes e futuras em relacdo ao

tema.



1.1 ASPECTOS HISTORICOS

O direito penal surgiu com o homem através do desenvolvimento da razédo, pois
com o passar do tempo 0 homem comecar a se adaptar para conviver em sociedade e com
suas adaptacOes foi preciso a criacdo de crimes e castigos, no qual existe desde os

primordios.

Antes do direito penal existir as proibicdes, castigos e crimes eram voltados por
maioria das vezes por grupos sociais religiosos que utilizavam suas crengas como modo

de justificativa para a aplicagéo de penas.

Para aplicar a ira dos deuses, criaram-se séries de proibi¢cdes, conhecida por tabu,

gue nao obedecidas, acarretavam em castigo.

Esses povos antigos mesmo quando mais modernos que ja viviam em civiliza¢des
possuiam certa nocao de prova. Porem, nessa época a prova que conhecida com mistica
gue predominava, no qual os acusados eram sujeitados a processos barbaros e

desumanos.

Nos tempos antigos existia uma forma para descobrir se 0 acusado era culpado ou
inocente por meio de uma prova chamada ordalia, esse foi um processo usado na era
medieval, em que se submetiam os litigantes a provas duras e a testes de resisténcias

terriveis, que hoje seriam certamente considerados como tortura.

Caso apos a prova o0 acusado ndo tivesse nenhum ferimento ou essas feridas eram
rapidamente curadas, o acusado era considerado inocente, uma vez que, essas provas se

fundavam em Deus protegendo o inocente.

Ao longo no século XVI esse meio de prova foi extinto sendo substituido pela

confissao mediante tortura.

1.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

O estudo da evolucado do direito penal € de grande importancia para a avaliacao

correta da mentalidade e dos principios que nortearam o sistema punitivo contemporaneo.
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Importante destacar que ndo se deve afirma sobre a histéria da humanidade sem
nao destacar a importancia do direito penal, pois desde sempre ocorre delitos e por isso e
necessario e um ordenamento que garante uma convivéncia harmoniosa em sociedade,
segundo Noronha (1991, p. 219), “historia do direito penal é a histéria da humanidade. Ele
surge com o0 homem e o acompanha através dos tempos, iSso porque o crime, qual sombra

sinistra, nunca dele se afastou”.

A historia do direito penal vem sendo subdividida em algumas fases. Sdo elas: Fase

da vinganca privada, Fase da vinganca divina e Fase da vinganca publica.

1.2 PERIODOS DA EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

Tendo inicio nos tempos primitivos, o periodo da vingancga surpreendentemente

prolonga-se até o século XVIII.

Como nos tempos primitivos 0s grupos sociais eram muito voltados em ambientes
em magicos e religiosos ndo era admitido e ndo existia um sistema no qual se prevé

principios gerais para aplicacdo da pena.

Na época todos os fendmenos naturais como seca, erup¢des vulcanicas e pestes
eram consideradas como castigo das divindades, pela pratica de fatos que exigiam

reparacao.

1.3 VINGANCA PRIVADA

Era quando ocorria um crime e a reacao ao crime era totalmente pela propria vitima
pelos seus familiares ou por sua tribo. A reacdo ndo era apenas contra o ofensor mais sim

contra toda sua tribo.

Na maioria das vezes a reacdo era bem superior a agressao sendo assim
totalmente desproporcional e vigorava a inexisténcia de limites. Em suma vigora

plenamente a ‘revide a agressao’.
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Foi um dos periodos em que a vinganca era a forma mais frequente de puni¢cdo um
meio no qual a propria vitima com familiares e sua tribo pune-se pelo meio que se achasse

mais justo e correto.

Sob tais argumentos, pugna o doutrinador Noronha, em sua obra Direito Penal
(1991, p. 220) que “A pena, em sua origem, nada mais foi que vindita, pois € mais que
compreensivel que naquela criatura, dominada pelos instintos, o revide a agressao sofrida

devia ser fatal, ndo havendo preocupagdes com a proporgdo, nem mesmo com a justica”.

Pode-se dizer que a ideia era sempre no sentimento de vinganca e era ate entédo
uma forma de defesa, pois, ainda nao existia um Estado constituido, capaz de regular as
relacdes em sociedade. Essa forma de punicdo era baseada unicamente no sentimento de
vinganca. Tal ligagéo foi definida por Eric Fromm (1975, p. 13) como “‘um dever sagrado
gue recai num membro de determinada familia, de um cla ou de uma tribo, que tem de
matar um membro de uma unidade correspondente, se um de seus companheiros tiver sido

morto”

Foi um periodo marcado por varias lutas entre tribos e familias gerando assim um
enorme enfraquecimento e até a extingdo das mesmas e assim foi preciso que criassem
regras para futuramente nao ocorresse o0 aniquilamento total. Duas grandes
regulamentacdes, com o tempo foram criadas no qual se fundavam na vinganca privada e
a lei de o talido e a composicédo. O termo talido significa castigo na mesma medida da culpa

sendo umas das primeiras delimitacdes do castigo.

Afirma-se que o0 objetivo da lei de talido, era que as penas fossem aplicadas ao
infrator de forma proporcional com o seu crime, na mesma forma e intensidade das
consequéncias que geraram por conta de delito. Apesar de se dizer pena de talido nao era
propriamente uma pena, mas sim um instrumento que visava moderar a pena na mesma

forma e intensidade ao infrator ao mal que ele causou ao ofendido, na mesma proporc¢ao.

O famoso ditado “olho por olho, dente por dente” foi inserido em diversos codigos
como, por exemplo, o de Hamurabi (babil6nia), pelo Pentateuco (hebreus), pela lei das XII
tabuas, pelo cédigo de Manu (india) e também pelo direito Germanico revelando-se um
grande avanco na historia do direito penal pela sua inovacédo por limitar a abrangéncia da

acdo punitiva. Foi adotado no Codigo de Hamurabi:



“Art. 209 — Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez
ciclos pelo feto”.

“Art. 210 — Se essa mulher morre, entdo devera matar o filho dele”.

Também encontrado na Biblia Sagrada:

“Levitico 24, 17 — Todo aquele que feri mortalmente um homem sera morto”.
Assim como na Lei das Xll Tabuas.

“Tabua VII, 11 — Se alguém fere a outrem, que sofra a pena de Talido, salvo se
houver acordo”.

1.4 VINGANGCA DIVINA

Nesta era, a religido tinha uma grande influéncia decisiva na vida dos povos antigos
de tal modo que o direito penal se confundia com a religido, sendo que as penas eram
impostas pelos sacerdotes que, como mandatarios dos deuses se encarregavam pela

justica.

O crime era visto como um pecado e assim cada pecado atingiam a um Deus, e a
pena como uma forma de purificacdo e a salvacdo da alma do infrator, as penas eram
bastante cruéis e severas, desumanas usadas como meio de intimidacdo. Seus principios
ainda podem ser encontrados no cédigo de Manu (india), e no cédigo de Hamurabi, assim
como nas regides do Egito (Cinco Livros), China (Livro Dos Cincos Penas), Pérsia (Avesta),

Assiria, Fenicia, Israel e Grécia entre outros.

Assim era previsto no cédigo de Hamurabi em seu artigo 6°: “Se alguém furta bens
do Deus ou da Corte devera ser morto; e mais quem recebeu dele a coisa furtada também

devera ser morto”.

Em suma, é importante notar que a lei penal era totalmente religiosa, sendo que a
sancédo estava ligada a finalidade de satisfazer a entidade divina. As punicbes mais comuns

eram o desterro e a perda da paz.

1.5 VINGANCA PUBLICA

Com a sociedade cada vez mais evoluida e organizada, surgiu no tange ao
desenvolvimento politico, o poder publico sendo central na vida da populacdo que detém

para si como meio de se manter no poder o ius puniendi.
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Importante ressalta que ja ndo mais o ofendido, ou mesmo os sacerdotes que ira
fazer justica agora a legitimidade para decidir a sancdo é de um soberano como rei,

principe, regente e entre outros.

Os processos eram totalmente sigilosos, nem mesmo o réu sabia sobre o que seria
acusado, pois a explicacdo era que se 0 réu € inocente ndo teme a nada e por iSso nao

precisava de defesa, agora se fosse considerado culpado também néo teria direito a defesa.

Nesta época a pena desproporcional vigora, porque, os legitimos para julgar
poderia ter qualquer entendimento a respeito do crime e poderia aplicar qualquer sancao
como mutilar o condenado, confiscar seus bens e estender a pena além da pessoa do
apenado, que geralmente alcancava ate seus familiares, podera ate mesmo aplicar a pena

de morte por motivo insignificante.

Embora essa pena fosse empregada de formas desproporcionais e sem direito de
defesa, afirma-se que foi um grande avanco no fato de a pena nao ser mais aplicada por

terceiros, e sim pelo Estado.

1.6 CODIGO DE HAMURABI

O codigo de Hamurabi € um conjunto de leis criadas pelo sexto rei da Suméria
Hamurabi no século XVIII A.C. que na sua cria¢do teve como sua principal referéncia a lei
de talido, que representa duros julgamentos ao infrator sobre seu crime praticado.
Importante ressaltar que a lei de talido se baseava no ‘olho por olho, dente por dente’.

O cbdigo de Hamurabi contem 21 colunas com 282 clausulas e foram escritos em
umarocha de diorito. O cédigo continha normas e penalidades que previam a possibilidades
de julgar infragcdes que pudesse ocorrer diariamente, o principal objetivo era unir o povo por
meio de leis gerais.

O codigo de Hamurabi previa que se alguém acusasse alguém, porém nao
conseguisse prova a culpabilidade do imputado sofreia a mesma pena que este receberia
caso a acusacao fosse verdadeira. A pena de morte era largamente aplicada e poderia ser
na forca, fogueira, afogamento e outros. A mutilacéo era infligida de acordo com a natureza

da ofensa.
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O codigo de Hamurabi ficou bastante conhecido pela sua severidade e repressao
em dispositivos porque sua pena fazia que a pratica do crime fosse desencorajada, o rei
Hamurabi mandou distribuir copias do cédigo por todas as partes do reino com objetivo de
todos pudesse ter medo de pratica o delito previsto no cédigo. Destaca-se que Hamurabi
dizia que o rei ndo foi chamado pelos deuses para sancionar privilégios, mas para glorificar

o direito, para que o fraco nao fosse oprimido pelo poderoso.

1.7 DIREITO ROMANO

O direito romano foi um dos mais importantes na histéria do direito penal, pois
previu inicialmente principios penais ao erro, culpa, legitima defesa, e outros agravantes.

Para os romanos conseguirem manter por varios séculos seu grande império nao
bastava que seu poder fosse exercido por apenas forca fisica, era necessario que fosse
criado um sistema juridico eficiente e completo e assim com suas obras construidas se
penduram ainda hoje como a previsao de erros, culpa, dolo, imputabilidade, agravantes e
atenuantes, legitima defesa, estado de necessidade e outros institutos.

O direito romano efetivou o processo penal, assim possibilitou a participagéo de
defensores para vitima e acusadores legitimados para produzirem provas e estipularam a
fase recursal. O 6nus da prova surge também nesse periodo sendo que o 6nus da prova
nao era da parte ré e sim da parte que acusa.

Vale destacar que neste periodo também os crimes comecaram a ser separados
como dolosos e culposos, ou seja, comecaram a verificar se o infrator teve ou nédo a

inteng&o de praticar o delito.

CAPITULO 2 - PROVAS
2.1 FINALIDADE E OBJETO DA PROVA
O vocabulo prova, conforme Placido e Silva, vem do latim probatio, de probare

(demonstrar, reconhecer, formar juizo), entende-se que é uma forma de demonstrar por

meios legais, da existéncia ou veracidade de um ato material ou de um ato juridico.
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O doutrinador Fernando Capez entende como prova o conjunto de atos praticados
pelas partes, pelo Juiz e por ate terceiros, sendo que estes sao destinados a convencer o
juiz a respeito da verdade de um fato litigioso. Desse modo, cabe notar que a verdade

processual, isto é, a verdade atingivel sempre e almejada.

Ao se pensar sobre provas vale frisar que seu objetivo é reconstruir os fatos
ocorridos em um crime passado Uma vez que seu tema probatério busca a afirmacgéo
desses fatos. O objeto das provas €, geralmente, os fatos que as partes pretendem

demonstrar sempre visando a convencer o magistrado.

No ordenamento juridico brasileiro existe uma excec¢do que se trata a respeito da
prépria parte que tem o dever de fazer prova quanto a existéncia e ao contetdo de um
preceito legal, caso a norma se trate de normal internacional, estadual ou municipal, como

também em estatutos e regras internas de pessoas ou personalidades juridicas.

Diante disso, é necessario destacar que também, excepcionalmente, existem fatos

gue independem de prova sendo:

o Fatos evidentes: Sdo fatos que decorrem de um raciocinio logico, intuitivo,
decorrente de alguma situacéo que gera a légica conclusdo de outro fato (ex.: o réu, nascido
em junho de 1985, fato este conhecido do Juizo, ndo precisa provar que em agosto de 2015
ele possuia 30 anos. E evidente que se nasceu em junho de 1985, em agosto de 2015 ja
tera completado 30 anos).

o Fatos notérios: Sao aqueles que pertencem ao conhecimento comum de
todas as pessoas. Assim, ao mencionar, por exemplo, que um fato criminoso fora cometido
no dia 25 de dezembro, Natal, ndo tem a parte obrigacdo de provar que o dia 25 de
dezembro é Natal, pois isso é do conhecimento comum de qualquer pessoa.

o Fatos inuteis: aqueles que ndo possuem qualquer relevancia para a causa,
sendo absolutamente dispensavel e, até mesmo, podendo ser dispensada a sua apreciacao
do magistrado.

. Presuncdes legais: Sao fatos que a lei presume tenham ocorrido. O exemplo
mais classico é a inocéncia do réu. A Lei presume a inocéncia do réu, portanto, ndo cabe

ao réu provar que €é inocente, pois este fato ja € presumido.
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2.2 PROVAS ILICITAS

Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, no artigo 5°, LVI encontram-se as
provas ilicitas. Nesse sentido, o dispositivo legal traz em seu dispositivo legal que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Desse modo, consideram-
se também provas ilicitas que violem a vida privada, intimidade, honra imagem, domicilio e

outros.

Vale destaca que as provas ilicitas sao espécies das chamadas provas vedadas,
uma vez que a disposicao de lei é que ndo podem ser trazidas a juizo ou invocadas como
fundamento de um direito. Dessa forma, enquadram-se no conjunto das provas ilegais, ao

das provas ilegitimas.

Apesar das provas ilicitas e ilegitimas serem subconjunto das provas ilegais elas
ndo se deve confundir. Vale elencar que as provas ilicitas sdo aquelas que violam algum
direito material constitucional protegido de maneira direta ou indiretamente, ou seja, 0
codigo penal, no entanto j& as provas ilegitimas ndo é o direito material que é infringindo,

mas sim o direito processual.

Por fim, € importante destacar que determinadas provas ilicitas podem, ao mesmo

tempo, ser ilegitimas, se a lei processual também impedir sua producdo em juizo.

O artigo 157 do cddigo de processo penal, por sua vez, diz que “Sao inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas
em violagdo a normas constitucionais ou legais.” Neste sentido posicionou-se o

processualista Ada Pellegrini Grinover (1996, p. 131) que:

A prova colhida com infringéncia as normas ou principios colocados pela
Constituicéo e pelas leis, frequentemente para a protecdo das liberdades publicas e
especialmente dos direitos de personalidade e mais especificamente do direito a
intimidade. (GRINOVER, 1996, 131)

Ainda, a este respeito Carnauba (2000, p.1) leciona:

A vigente Constituicdo brasileira insere a questdo da prova ilicita no capitulo
referente as garantias constitucionais. A insercéo é de todo modo adequado, porque
a forma de colheita das provas processuais penais interfere diretamente na esfera
das liberdades individuais. lgualmente, demonstra a realidade das rela¢des entre

o] Estado e 0s cidad&os.
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Nessa tematica, vale frisar que para o doutrinador Nucci (2016) sobre as
consequéncias resultantes dos meios ilicitos, o codigo de processo penal vigente descreve

que ndo é admitida e devem ser desentranhadas do processo.

Nesse contexto, cabe analisar que as provas ilicitas devem obrigatoriamente ser
desentranhadas do processo, uma vez que sua imprestabilidade, assim como a sua
inidoneidade. Desse modo, as provas ilicitas apresentam-se destituidas de qualquer grau

de eficacia juridica. Sdo exemplos de prova ilicita:

o Interceptacgédo telefonica realizada sem ordem judicial, por violar o art. 5°, XII
da Constituicdo Federal.

o Busca e apreenséo domiciliar sem ordem judicial, por violagdo ao art. 5°, Xl
da Constitui¢ao.

o Prova obtida mediante violagcdo de correspondéncia, pois viola o art. 5°, XII
da Constituicdo Federal.

N&o ha como se negar que atualmente no ordenamento juridico Brasileiro € por
regra vedada a utilizacdo de provas ilicitas, no entanto existem situacdes excepcionais nas

quais a doutrina e a jurisprudéncia Brasileira autorizam o uso das provas ilicitas.

Nesse sentido, cabe elencar se seria possivel uma gravacdo clandestina ser

admitida sem o conhecimento do interlocutor, em defesa de quem realiza a gravacao.

Nessa tematica, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal, no agravo
regimental no agravo de instrumento 503.617-7, do Estado do Parana, julgado em 01 de
fevereiro de 2005, tendo como relator o ministro Carlos Velloso, decidiu ser licita a gravacao
de conversa entre dois interlocutores, realizada por apenas um deles, sem o consentimento
do outro, quando se trata de exercicio de defesa:

CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVAGAO DE CONVERSA FEITA POR UM DOS
INTERLOCUTORES: LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF.

PROVA: REEXAME EM RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE.
Sumula 279-STF. BRASIL (STF, AgRg no Ag 503617/PR, 2005).

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal confirmou o entendimento, em
repercussao geral por questdo de ordem, no recurso Extraordinario 583.937, no Estado do
Rio De Janeiro, julgado no dia 19 de novembro de 2009, tendo como o ministro Cezar

Peluzo como relator, qual seja:
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ACAO PENAL. Prova. Gravacdo ambiental. Realizacdo por um dos interlocutores
sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercusséao
geral reconhecida. Recurso extraordinério provido. Aplicagéo do art. 543-B, § 3°, do
CPC. E licita a prova consistente em gravacdo ambiental realizada por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro. BRASIL (STF, RE 583.937 QO/RJ,

2009).

Nesse contexto, € possivel notar que os julgados colacionados, foram escolhidos
por demonstrar que a gravagcao de uma conversa por um dos interlocutores, sem o

conhecimento do outro, se predomina na regra geral, isto €, se trata de uma prova ilicita.

Entretanto, se na gravacao o interlocutor que estar gravando faz isso para apenas
preserva seu proprio direito, € possivel que seja conhecida a gravacdo como legitima defesa

e sendo assim perde o carater de ilicitude da prova.

E importante destacar que a Suprema Corte ndo admite no processo prova ilicita,
por isso que é necessaria que seja extraida a ilicitude da conduta pela legitima defesa, que

deixara de ser ilicita e passara a ser licita, portanto, admitida.

Em segunda analise, e importante avaliar na possibilidade se poderia admitir o uso
de provas ilicitas em favor da sociedade. Nesse aspecto, cabe destacar que houve uma

atualizacdo no entendimento nos tribunais que é perceptivel analisando dois julgados.

O primeiro do Superior Tribunal de Justica, em acérddo proferido no dia 05 de
dezembro de 1995, pela sexta turma, tendo como relator o ministro Adhemar Maciel, no
Habeas Corpus 3.982, que decidiu com observancia no principio da proporcionalidade,
destacando que a inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal ndo tem carater

absoluto:

Constitucional e Processo Penal. Habeas Corpus. Escuta telefénica com ordem
judicial. Réu condenado por formagédo de quadrilha armada, que se acha cumprindo
pena em penitencidria, ndo tem como invocar direitos fundamentais préprios do
homem livre para trancar acdo penal (corrup¢éo ativa) ou destruir gravacao feita
pela policia. O inciso LVI do artigo 5° da Constituicao, que fala ‘sdo inadmissiveis as
provas obtidas por meio ilicito’, ndo tem conotacdo absoluta. HA sempre um
substrato ético a orientar o0 exegeta na busca de valores maiores na construcao da
sociedade. A propria Constituicdo Federal Brasileira, que é dirigente e programatica,
oferece ao juiz, através da ‘atualizagcéo constitucional (verfassungsaktualisierung),
base para o entendimento de que a clausula constitucional invocada é relativa. A
jurisprudéncia norte-americana, mencionada em precedente do Supremo Tribunal
Federal, ndo é tranqlila. Sempre é invocavel o principio da ‘Razoabilidade’
(Reasonableness). O ‘principio da exclusao das
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provas ilicitamente obtidas’ (Exclusionary Rule) também |a pede temperamentos.
Ordem denegada. BRASIL (STJ, HC 3.982/RJ, 1995).

O segundo foi em sentido contrario a Suprema Corte, no Recurso Extraordinério
251445, de Goiés, julgado no dia 21 de junho 2000, sob relatoria do ministro Celso de Mello,
0 processo foi referente a pratica de crime contra crianca e adolescentes, descobertos por

fotografias subtraidas do consultério do suspeito.

Logo, faz-se necessario informar que o recurso extraordinario interposto pelo
representante do Ministério Publico ndo foi conhecido, porque a Suprema Corte considerou
as provas obtidas ilicitas:
PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE COMPROVARIA A PRATICA
DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241). FOTOS QUE FORAM FURTADAS DO
CONSULTORIO PROFISSIONAL DO REU E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO
AUTOR DO FURTO, FORAM UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO, PARA
INCRIMINA-LO. INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5°, LVI). BRASIL (STF. RE
251445/GO, 2000).

2.3 CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS DO RECONHECIMENTO DA ILICITUDE DA

PROVA

Ao se pensar sobre a admissibilidade de provas ilicitas no processo penal, €
necessario avaliar alguns aspectos que norteiam essa tematica. Dessa forma, é importante
ressaltar que existem entendimentos diversos e minoritarios que afrontam a teoria
dominante, ou seja, a da inadmissibilidade da prova ilicita. Por isso, € possivel afirmar que
em situacdes excepcionais pode-se admitir em casos extremos o0 uso das provas ilicitas

para buscar-se o equilibrio entre valores fundamentais contrastantes.

Nos casos das provas llicitas cabe frisar que deverado ser desentranhas do processo
e, apos estar preclusa a decisdo que determinou o desentranhamento, isto é, ndo houver

mais possibilidade recurso, esta prova sera inutilizada pelo juiz.

Conforme 0 § 3° do art. 157 do CPP, “Preclusa a decisdo de desentranhamento da
prova declarada inadmissivel, esta serd inutilizada por decisao judicial, facultado as partes

acompanhar o incidente”.

Segundo o doutrinador Alexy (2009, p.544), se houver colisdo entre normas

constitucionais, a técnica de solucao sera o sopesamento, de tal modo:

Embora o processo de sopesamento seja, como ja foi demonstrado, um processo
racional, ele ndo é um processo que sempre leva a uma Unica solugdo para cada
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caso concreto. Decidir qual solugdo sera considerada como correta apos o
sopesamento € algo que depende de valoragbes que ndo séo controlaveis pelo
proprio processo de sopesar. Neste sentido, o sopesamento é um procedimento
aberto. [...]

No mesmo raciocinio, Canotilho (2000, p.1282) sustenta a ponderacao de direitos
constitucionais como forma de solu¢cdo em caso de colisédo de normas constitucionais:
[...] Nota-se, porém, que esta ponderagdo assenta na ideia (1) de que entre as
normas constitucionais ndo ha qualquer hierarquia normativa material (ex: o <> ndo
€ superior ao <>); (2) de que a ponderacéo € feita entre <>; nao é uma ponderacéo
de valores extraconstitucionais, pois deve tratar-se de bens constitucionalmente
reconhecidos; (3) a optimiza¢do de bens constitucionais levada a efeito através da
ponderacao nao pressupde qualquer <>, <> ou <> de um direito fora do respectivo
ambito de protecao, pois o problema dos <> é irresolUvel através de critérios prévios,

livres de qualquer ponderacdo, s6 podendo construir-se como resultado de
ponderacao de principios juridico- constitucionalmente consagrados [...]

Por fim, nota-se que se trata de valorag&o da ilicitude da prova antes da sentenca.
No entanto, em relacdo a simetria de tratamento que se d& provas ilicitas e as nulidades
absoluta, a ilicitude destas provas podera ser arguida a qualquer tempo, inclusive apos a
sentenca. Diante de tal conjunto, € necessario enfatizar que uma parte da doutrina vem
entendendo que, desentranhada prova declarada inadmissivel, a sua inutilizacdo néo é
obrigatéria, podendo o magistrado declarar a inadmissibilidade da prova, mas nao decretar

seu desentranhamento e inutilizag&o.

Por isso, percebe-se que em razdo da existéncia do forte entendimento no sentido
de que a prova, ainda que seja ilicita, se for a Unica prova que possa a absolvicdo do réu,
ou comprovar fato importante para sua defesa, em razao do principio da proporcionalidade,
devera ser utilizada no processo. Assim, a inutilizacdo da prova inviabilizaria sua utilizacéo

pro reo.
Neste sentido a jurisprudéncia se assenta:

Sobre os efeitos do reconhecimento da ilicitude da prova, vale destacar que o mero
reconhecimento da ilicitude da prova nédo é capaz de ensejar o trancamento da acédo
penal ou a prolagcao de uma sentenga condenatoria. A agcao penal pode possuir justa
causa (elementos minimos de prova) calcada em outras provas, ndo declarada
ilicita, bem como a condenacgé@o pode sobrevir condenagédo, também fundada em
outras provas, nao vinculada a prova considerada ilicita (Informativo 776 do STF -
HC 116931/RJ:).

HC 116931/RJ, rel. Min. Teori Zavascki, 3.3.2015. (HC-116931)
Outra questdo interessante diz respeito a impossibilidade de o Juiz que conhecer
do conteudo da prova declarada inadmissivel vir a proferir posteriormente a sentenca ou

acordao.
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Tal previsdo havia sido incluida no art. 157, 84° (na reforma de 2008), mas foi
vetada a época, e a Doutrina entendia equivocado o veto. A Lei 13.964/19, enfim, 11 anos
depois, efetivamente incluiu tal previsdo no CPP, em seu artigo 157, §5° do CPP, que “O
juiz que conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a

sentenga ou acérdao.”

Assim, caso 0 Juiz reconhe¢a que determinada prova é ilicita e, portanto,
inadmissivel, este mesmo Juiz ndo podera posteriormente proferir a sentenca, devendo ser
designado outro Juiz (conforme as regras de substituicdo previstas pelo Tribunal) para

proferir sentenca.

Logo, é possivel afirmar que quando o magistrado declarar inadmissivel uma prova,
dada sua ilicitude, aquela prova passa a néo fazer mais parte dos autos do processo e,

sendo assim, ndo podera ser mais utilizada para o convencimento do magistrado.

Este dispositivo teve sua eficacia suspensa cautelarmente pelo STF na ADI 6298.
Assim, até a analise definitiva do mérito da ADI, a eficacia do 85° do art. 157 esta suspensa.

Desse modo, a doutrina entende que:

» Deciséo que RECONHECE A ILICITUDE da prova — Cabe RESE, nos termos do
art. 581, Xlll do CPP.

. * Decisao que RECONHECE A ILICITUDE da prova apenas na sentenga — Cabe
APELACAO.

+ Decisdo que NAO RECONHECE a ilicitude da prova — N&o cabe recurso (seria

possivel o manejo de HC ou MS).

3 ACESSO AOS DADOS DE APARELHO CELULAR SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL

Atualmente, com o avanco da tecnologia, o uso de celulares e dispositivos

eletrbnicos esta cada vez maior. Nesse contexto, é necessario abordar se em casos de
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prisbes em flagrante realizada por policiais, se esses tém autorizacéo de acessar dispositivo

do suspeito ou se acessando e encontrando algo suspeito o € licito ou ilicito.

Dessa forma, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1748161, do Estado do Acre, julgado no dia 13
de novembro de 2018, tendo como relator o Ministro Jorge Mussi, decidiu resolver tal
qguestionamento dizendo que é ilicita a prova obtida por meio de dados constantes em
aparelho celular por meio de mensagens de textos, videos, audios, aplicativos de redes
sociais e entre outras Colhidas por policias no momento da prisdo em flagrante, sem

autorizacao judicial.

Nessa linha de raciocinio, trago a colacdo da jurisprudéncia sobre o tema em
guestao:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ORGANIZAGCAO

CRIMINOSA. PROVAS. OBTENCAO. DADOS CONSTANTES DE APARELHO

CELULAR. AUTORIZAGAO JUDICIAL. AUSENCIA. APREENSAO NO MOMENTO

DO FLAGRANTE. ILICITUDE. DENUNCIA. REJEICAO. BRASIL (STJ, AgRg no
REsp 1748161/AC, 2018)

No mesmo sentido, a sexta turma do Superior Tribunal de Justica decidiu no
Habeas Corpus n° 89385, julgado dia 28 de agosto de 2018, com ministro relator Rogério
Schietti Cruz, decidiu-se que € ilicito a policia sem autorizacao judicial acessar diretamente
o dispositivo do suspeito:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA
PROVA. CONFIGURACAO. ACESSO A DADOS DE TELEFONE CELULAR.
AUSENCIA DE (anoAUTORIZAGAO JUDICIAL. SENTENGCA CASSADA. DIREITO

DE RESPONDER A ACAO PENAL EM LIBERDADE. CONCESSAO. RECURSO
PROVIDO. BRASIL (STJ, RHC 89385/SP, 2018).

Diante do exposto, € evidente que conforme, os julgados acima colacionados, o
policial sem autorizagéo judicial ndo pode acessar o celular do suspeito em casos de

flagrante delito ou busca pessoal, sob pena de ser considerados prova ilicita.

CONCLUSAO

Na presente pesquisa foi apresentando um estudo da vedagdo constitucional da
admissibilidade da prova ilicita no processo penal. Nesse sentido, € necessario observar

gue conforme a nossa carta magna é um direito do cidadéo de ser processado e julgado
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com base em provas licitas, consagrado entre os direitos e garantias fundamentais

expresso no rol do artigo 5°.

Em primeira andlise, € importante destacar que o principal objetivo do trabalho era
analisar as decisdes proferidas pelos tribunais que envolviam a prova ilicita. Em seguida,
buscou-se verificar os aspectos gerais das provas e foram abordados os direitos
fundamentais, assim como a vedacgdo constitucional da prova ilicita, apresentando-se o

conceito de prova ilicita, suas consequéncias no processo.

Em segunda analise, cabe elencar que também foi abordado que 0 acesso aos
dados de aparelho celular, por policiais em abordagem pessoal, sem autorizacéo judicial,
configura prova ilicita. Logo, com a analise de varias decisfes foi possivel notar que os
tribunais vém decidindo que as informacdes obtidas por este meio ndo podem ser usadas

para embasar uma condenacao.

Dessa forma, concluiu-se que a jurisprudéncia, em defesa da vedacao
constitucional da prova ilicita no processo penal, ndo admite que provas consideradas

ilicitas sejam utilizadas para processar e condenar qualquer cidadao.
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