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RESUMO

A prova ilicita pode contaminar todo o processo, conforme preceitua o artigo 157 do Cédigo
de Processo penal, vejamos: Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais. Desta forma, o presente trabalho visa estudar a prova quando obtida ilicitamente
durante inquérito, tendo em vista ndo se tratar de fase processual e sim, inquisitéria. Mesmo
diante da independéncia funcional da autoridade policial, ela estd vinculada ao Poder
Judiciario. A etapa de persecucdo criminal estd sujeita a legalidade e garantias
constitucionais.
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ABSTRACT

The illicit proof can contaminate the whole process, as it sets down the article 157 of the
Code of penal Process, let us see: Inadmissible Saint, should be eviscerated of the process,
the illicit proofs, understood like this them obtained in violation to constitutional norms or you
delegate. This way, the present work seeks to study the proof when obtained illicitly during
inquiry, tends in view if he/she doesn'’t treat of procedural phase. Even due to the authority
policeman’s functional independence, she is linked to the Judiciary Power. The stage of
criminal percussion is subject the legality and constitutional warranties.
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Este trabalho abordara as provas colhidas na fase inquisitéria, as quais séo
fundamentais para o processo, € que, no entanto, ndo podem ser adquiridas de
gualquer forma, tendo em vista que a maneira em que a prova for obtida pode trazer
nulidade para certos atos ou até mesmo para 0 processo em Si.

A pesquisa em questdo se limitar4 as principais referéncias sobre o assunto
expostas no Codigo de Processo Penal. Insta salientar que n&do pretende analisar
aspectos sociais, psicologicos ou politicos dos envolvidos, mas tdo somente o
aspecto juridico, o qual nos interessa. O objetivo é responder o seguinte
guestionamento: A prova ilicita contamina o processo desde o inquérito? No que
tange as provas ilicitas no processo adentrar-se-a, principalmente, no contexto da
prova ilicita colhida no momento da abordagem da policia militar.

A prova é instrumento de grande relevancia para o processo penal, pois
através dela, inclusive, o réu pode ser condenado ou inocentando. A analise que se
faz é sobre as provas ilicitas colhidas na fase inquisitorial, o seu poder de
contaminar, tonar nulo ou ndo o processo. Deste modo, o presente estudo visa
investigar sobre a validade de tais provas quando obtidas, principalmente pela
policia militar, ilicitamente no inquérito.

E importante fazer uma réapida abordagem sobre prova ilicita para que o
leitor possa compreender em primeiro momento este instituto para que
posteriormente sejam abordadas as provas que sdo colhidas ilicitamente no
inquérito.

Observa-se que a autoridade policial possui autoridade funcional, ou seja,
podem controlar suas atividades sem que haja intervencdo do poder judiciario,
especialmente quanto a abordagem feita pela Policia Militar.

De acordo com o artigo 4°, CPP, a policia tem por fim a apuracdo das
infracdes penais e da sua autoria, devendo para tanto, dotarem dos instrumentos
necessarios, e reforcando essa mesma ideia, o artigo 6°, inciso lll, deste mesmo
cbdigo, explicita que cabe a autoridade policial colher todas as provas que servirem
para o esclarecimento das circunstancias e do fato.

Apds o colhimento das provas que julgarem importantes para esclarecimento
do fato, a autoridade policial encaminha o inquérito ao juizo competente, sera entéo

distribuido para o Promotor de Justica que podera oferecer ou ndo a denuncia.



Assim, oferecendo a denuncia, o juiz analisara as provas e podera ou nao
usa-las no processo penal. Havendo indicios de provas obtidas ilicitamente, cabera
ao juizo tomar providencias, sendo este o foco do presente trabalho, onde sera
analisado a aplicacdo das provas obtidas ilicitamente na fase inquisitorial e o
Principio da Proporcionalidade admitido no Processo Penal Brasileiro.

Deste modo, verificar-se-a4 se é possivel a utilizacdo de prova ilicita por
derivacao e as possibilidades de aplicacdo do Principio da Proporcionalidade mesmo
qguando a prova ilicita ocorrer na fase inquisitorial. Foi relevante para a elaboracéo
deste projeto pesquisas em doutrinas e jurisprudéncias sobre o tema tratado, com o
intuito de clarear o que esta disposto na lei e 0 entendimento jurisprudencial sobre o
assunto. Fora utilizado o método hipotético dedutivo baseando-se em hip6teses a
fim de que surjam respostas ao problema suscitado. Foram empregadas algumas
técnicas de pesquisas importantes para o desenvolvimento do trabalho, que
aprimora 0 manuseio correto para empregar o conhecimento colhido de outros
lugares, para a devida importacéo a esse trabalho académico.

A titulo de aprimoramento, a pesquisa se dara pela utilizacdo de compilagéo,
consistindo na exposicdo de pensamentos de Varios autores acerca do tema,
através de pesquisa documental e bibliografica em documentacéao indireta, tais como

artigos, livros, leis e outros.

2. BREVE CONCEITUACAO DE PROVA ILICITA

Provas ilicitas sdo aquelas que foram adquiridas de modo ilegal, ou seja,
forma diversa do que permite a lei. Para entendermos quando as provas que sao
ilictas é necessario analisar o que diz a Constituicdo Federal e o Cdédigo de
Processo Penal sobre o tema.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso LVI, diz que n&do serdo
admitidas no processo provas adquiridas de forma ilicita, desta forma, observamos

gue a Carta Magna rejeita qualquer tipo de prova ilicita, vejamos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes



no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos (BRASIL, 1988).

O Cddigo de Processo penal também abrange o tema, acrescentando ainda
que as provas que forem derivadas das ilicitas também n&do serdo admitidas. Ou
seja, mesmo que tenham sido adquiridas de forma legalizada, se a prova deriva de

outra que foi obtida de forma ilicita € proibido 0 seu uso no processo:

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

8 lo Sdo 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 (BRASIL, 1941).

A doutrina também traz entendimento sobre o0 assunto, vejamos o

ensinamento de Alexandre de Moraes:

As provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao direito
material, as provas ilegitimas sdo obtidas com desrespeito ao direito
processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual
as espécies sdo as provas ilicitas e as ilegitimas, pois configuram-se
pela obtencdo com violagdo de natureza material ou processual ao
ordenamento juridico (MORAES, 1999, pag. 114).

Observa-se que o autor conceitua a prova ilicita e assegura que tal instituto
€ obtido desrespeitando a lei processual penal e que tal espécie de prova é derivada
das chamadas provas ilegais. As provas colhidas na fase inquisitoria é atividade da

policia representando neste ato o proprio Estado.

O Estado quando pratica atos de investigacdo, apos a pratica de um
fato delituoso, esta exercendo seu poder de policia. A investigacédo
nao passa do exercicio do poder cautelar que o Estado exerce,
através da policia, na luta contra o crime, para preparar a a¢éo penal
e impedir que se percam os elementos de convicgdo sobre o delito
cometido (MARQUES, 1959, pag. 76).



O classico autor aduz que a investigacdo € um exercicio do Estado na luta
contra o crime, desta forma, é dever do Estado, através da policia, buscar na fase
inquisitorial provas para instruir o processo. No entanto, existe a possibilidade de
que estas provas tenham sido colhidas de forma ilicita, como por exemplo,
interceptacéo telefénica sem ordem judicial.

Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida com
afronta a normas de Direito Material, sera chamada de ilicita. Desse
modo, serdo ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica
de crime ou contravencdo, as que violem normas de Direito Civil,
Comercial ou Administrativo e aquelas que afrontem principios
constitucionais. Essas provas ndo serdo admitidas no Processo
Penal (CAPEZ, 2012).

Apbs conceituacdo de prova ilicita, verifica-se que esta ilicitude pode ocorrer
no inquérito policial, caso ocorra a ilicitude na fase inquisitoria o processo podera ser

todo contaminado, observa-se o entendimento doutrinario:

Uma sentenca pode ter como juizo de valoracdo ato administrativo
nulo? E admissivel um ato juridico, independentemente de sua
natureza juridica, estar imunizado ou blindado contra a declaracéo de
invalidade juridica? A resposta €, obviamente, negativa para as duas,
impondo a conclusdo de que uma sentenca somente pode valorar
atos administrativos validos e que nenhum ato juridico esta imune ao
filtro de legalidade. E, mais do que isso, um ato nulo/ilicito esta
submetido ao instituto da causalidade e da contaminacédo, de modo
gue vai contaminar os que dele derivarem, sendo evidente que a
nulidade de um inquérito policial ndo apenas devera ser reconhecida
e declarada pelo magistrado, como também ira atingir a acédo penal e
consequente processo penal decorrente dessa invalidade originaria
(GLOECKNER, p. 339,2014).

De acordo com autor supracitado a prova ilicita obtida no inquérito é capaz
de contaminar todo processo e caberd ao juiz competente declarar a nulidade do
inquérito. No entanto, mesmo que as provas colhidas de forma ilicita venham a

contaminar o processo, diante do principio da proporcionalidade € necessario

analisar a propor¢cdo do dano causado e o bem juridico envolvido, deste modo, a



depender do entendimento do magistrado, podera vir a anular apenas alguns atos

do processo e ndo o processo em um todo.

2.1 PROVA ILICITA POR DERIVACAO E A TEORIA DO FRUTO DA ARVORE
ENVENENADA

Prova ilicita por derivacao é aquela que mesmo sendo produzida licitamente
derivou de uma prova ilicita, ou seja, se a prova ilicita ndo existisse, a derivada
mesmo sendo licita, ndo existiria. Para melhor compreensdo do tema, vejamos 0s

ensinamentos de Alexandre de Moraes:

As provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao direito
material, as provas ilegitimas séo obtidas com desrespeito ao direito
processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual
as espécies sao as provas ilicitas e as ilegitimas, pois configuram-se
pela obtencdo com violagdo de natureza material ou processual ao
ordenamento juridico (MORAES, 1999, p. 114).

Deste modo, verifica-se que o autor faz uma distincdo entre prova ilicita e
ilegitima, no entanto, analisar-se-4 aqui as provas derivadas das provas ilicitas, ou
seja, aquelas que foram adquiridas através de uma prova que infringiu o direito
material, neste caso o Cédigo Penal Brasileiro. Cabe frisar, que o Estado em tese
nao pode condenar alguém com base em provas que foram adquiridas ilicitamente,
mas existe uma excec¢do a regra, que permite em alguns casos, analisando as

provas ilicitas por derivacao, que o agente seja condenado pelo crime. Vejamos:

Especificamente, a teoria dos frutos envenenados repreende a
obtencdo de provas ilicitas por derivagdo. Esta prova contamina as
provas subsequentes, por efeito de repercusséo causal, o efeito é a
nulidade do processo penal, eis que jamais se admite condenar o
agente da infracdo penal sem observar as garantias constitucionais
(GOMES, 2010).

Percebe-se que quando existe a contaminagdo de uma prova, as demais

segundo a doutrina passam a ser também ilicitas, e trazendo como consequéncia a



nulidade processual. A jurisprudéncia patria, do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, compartilha do mesmo entendimento:

Ementa: APELACAO-CRIME. RECURSO DEFENSIVO. TRAFICO
DE DROGAS E PORTE DE ARMA DE FOGO. PRELIMINAR DE
VIOLACAO DE DOMICILIO ACOLHIDA. NULIDADE DAS PROVAS
OBTIDAS. ABSOLVICAO QUE SE |IMPOE. SENTENCA
REFORMADA. Apreensao de entorpecente e arma de fogo realizada
no curso de busca domiciliar ndo autorizada e sem indicagdo da
situacdo de flagrancia constitui prova material ilicita. llicitude da
prova reconhecida, com consequente absolvicdo. Os eminentes
Ministros do Pretdrio Excelso, no julgamento do RE 603616, fixaram
a tese juridica assinalando a impossibilidade da configuracdo de
justa causa para a entrada dos agentes de policia no interior de
domicilio decorrente de elementos desprovidos de valor probatdrio,
do qual a notitia criminis andénima é exemplo. Além disso, deve ser
verificado previamente pelos agentes policiais que o acusado se
encontrava em "atitude suspeita”, para o fim de caracterizar a
situacdo de flagrancia. Todavia, a mera fuga para o interior da
residéncia, sem que demais circunstancias, salvo o0s relatos
apocrifos, pudessem indicar a possivel pratica de algum ato ilicito,
nao deve ser utilizada para tal finalidade. Dessa sorte, a auséncia de
elementos objetivaveis e concretos a justificar a agdo de ingresso no
domicilio, encontra-se configurada a violagdo da garantia
fundamental da inviolabilidade do domicilio, impondo-se o
reconhecimento da nulidade das provas ali colhidas, mediante
aplicacdo da teoria dos frutos da &rvore envenenada, e da
consequente absolvicdo do réu. Precedentes do STF e STJ.
PRELIMINAR ACOLHIDA. RECURSO PROVIDO. (Apelagédo Crime
N° 70074986928, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Ingo Wolfgang Sarlet, Julgado em 13/12/2017) (BRASIL,
2017).

Neste caso, verifica-se que houve invasdo de domicilio no intuito de
caracterizar a flagrancia do suspeito. Contudo, consoante disposi¢cdo da Constituicao
Federal é ilegal ingressar em domicilio alheio sem prévia autorizacao judicial, deste
modo, nota-se que a prova colhida nestas circunstancias, foram ilicitas, nao
podendo ser utilizadas no processo. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica de

Minas Gerais compartilha do mesmo entendimento:

Relator(a): Des.(a) Marcia Milanez

Data de Julgamento: 07/11/2017

Data da publicacdo da sumula: 17/11/2017

Ementa:

EMENTA: RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - TENTATIVA DE
HOMICIDIO QUALIFICADO E TORTURA - PRELIMINAR DE



NULIDADE - FLAGRANTE - PROVAS ILICITAS - OFENSA AO ART.
302 DO CPP - NULIDADE DE TODAS AS PROVAS
DECORRENTES POR DERIVAGCAO - APLICACAO DA TEORIA
DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA - IMPOSSIBILIDADE -
INEPCIA DA DENUNCIA - INOCORRENCIA - PECA QUE ATENDE
AOS REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 41 DO CPP E
POSSIBILITA O EXERCICIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA
DEFESA. MERITO - DESPRONUNCIA - IMPOSSIBILIDADE -
COMPROVACAO DA MATERIALIDADE E INDICIOS SUFICIENTES
DE AUTORIA - COMPETENCIA DO TRIBUNAL POPULAR -
DECOTE DAS QUALIFICADORAS - POSSIBILIDADE QUANTO AO
MEIO CRUEL - DECOTE DO MOTIVO TORPE E DO RECURSO
QUE DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA - INVIABILIDADE -
INTELIGENCIA DA SUMULA N° 64 DESTA CORTE -
CIRCUNSTANCIAS QUE NAO SE MOSTRAM MANIFESTAMENTE
IMPROCEDENTES - RECURSOS DEFENSIVOS CONHECIDOS E
PARCIALMENTE PROVIDOS - INCONFORMISMO MINISTERIAL -
CRIME CONEXO - TORTURA - INCLUSAO NA PRONUNCIA -
POSSIBILIDADE. Constatando-se que os acusados foram
surpreendidos no local com objetos utilizados para a prética
criminosa, a situagdo amolda-se a hipotese prevista no art. 302, IV
do CPP, que possibilita a invasdo do local no qual os objetos
utilizados para a pratica da infracdo penal se encontrem, sem ordem
judicial e independente do horario. As garantias constitucionais
previstas nos incisos X| e LXI do art. 5° de nossa Carta Magna, bem
como as regras infraconstitucionais que as disciplinam, ndo séo
absolutas, conforme se extrai de seus préprios textos, pois
excepcionam a situacdo de flagrante delito. O inquérito policial
consiste em procedimento investigatério meramente informativo para
a propositura da acdo penal. Sua funcdo precipua é a colheita de
dados héabeis a formac&o da opinio delicti do Org&o Ministerial. Neste
sentido, eventuais irregularidades ou quaisquer outros vicios na fase
investigativa ndo afetam ou fulminam a acdo penal subsequente. A
constatacdo de maculas no inquérito poderia, quando muito,
enfraquecer o valor probante dos elementos coligidos pela policia no
curso das investigagbes ou autorizar a soltura dos agentes. N&o ha
falar em nulidade do feito pela aplicacdo da teoria dos 'frutos da
arvore envenenada' se nao ha sequer indicios da ilicitude das provas
colhidas. Ndo ha que se falar em inépcia da denuncia se a peca
preenche a todos os requisitos exigidos no artigo 41 do Cédigo de
Processo Penal, contendo a qualificacdo dos acusados e a
exposicdo dos fatos criminosos com todas as suas circunstancias.
Na fase do judicium accusationis basta a demonstragcdo da
materialidade e a existéncia de meros indicios de autoria para a
pronuncia. Havendo duavida sobre a participacdo dos acusados no
delito, cabe ao seu juiz natural dirimi-la. Incumbe ao corpo de
jurados, como corolario da competéncia constitucional, a decisédo
acerca da configuracdo ou nao das qualificadoras do homicidio
(BRASIL, 2017).



No caso abaixo, o Tribunal afirma que a ilicitude no inquérito poderia
enfraquecer o valor probatério do processo e afirma ainda que neste caso ndo ha
aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada por ndo haver indicios de

ilicitude no inquérito:

Nestes termos, a rejeicdo, em sede de decisdo de prondncia,
somente se mostra viavel em caso de manifesta improcedéncia, ou
seja, caso a imputacdo das circunstancias qualificadoras seja
absurda ou absolutamente destituida de embasamento nos autos.
Estando evidenciado nos autos que os autores, antes de iniciarem a
execucdo da tentativa de homicidio, impingiram sofrimento fisico e
mental a vitima, com o fim de obter confissao, deve ser incluida na
prondncia o crime conexo, previsto no art. 1°, |, 'a' da Lei 9.455/97
(BRASIL, 2017).

A prova llicita estd no artigo 157 do Cddigo de Processo Penal e sao
inadmissiveis pela Constituicdo Federal, por este motivo os Tribunais Brasileiros
vem reformando sentencas que condenam o individuo com base em uma prova
ilicita ou provas dela derivadas, devendo-a ser desentranhada do processo, ou seja,
retirada dos autos e sera considerado como se aquela prova ndo estivesse existido.
E caso haja falta de justa causa, por a prova ser ilicita, a denuncia ndo sera
recebida. Reconhecer a ilicitude da prova nao quer dizer que o agente ndo podera
ser processado pelo crime que cometeu, mas sim que determinada prova néo
podera ser utilizada.

Dois exemplos classicos de provas ilicitas por derivacdo sédo a obtencao de
informacdes ou confissbes através da tortura e a interceptacdo de chamada
telefdnica sem a devida autorizacao judicial, aonde a autoridade judicial acaba por
descobrir alguma testemunha do fato, ou o local do ato criminoso, que venha a
determinar um suspeito através de tais ilegalidades. E observado que como tais
provas viciadas comprometem os direito fundamentais (integridade fisica,
privacidade, etc.), a ilicitude ira contaminar tudo aquilo que dela vier a derivar e

como consequéncia, ndo podera ser admitidas no processo.

3. PROVA ILICITA NA FASE INQUISITORIAL
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Apoés analise da fase ilicita no processo, passa-se a estudar aqui a prova
concebida de forma ilicita no inquérito policial e busca-se compreender se tal prova
contamina o processo e o inquérito policial.

A policia tem o ius puniend sobre o ato do criminoso, fazendo assim com
que o Estado exerca o seu dever/poder de punir. Deste modo, € necessario que a
policia va em busca de fatos que provem que o0 agente tenha cometido o ilicito
penal. No entanto, quando houver provas colhidas ilicitamente no inquérito, mesmo
sendo na fase administrativa, estas podem contaminar todo o processo. Diante da
grande importancia das provas obtidas no inquérito, também deve seguir o que

preceitua a Constituicdo de Federativa do Brasil. Vejamos:

A natureza administrativa do inquérito policial ndo o blinda contra as
garantias processuais proprias do sistema processual penal
constitucional brasileiro. (...) A ndo transmissibilidade de um vicio do
plano administrativo ao judicial (...) significaria que haveria um nivel
de protecéo de direitos fundamentais diferente conforme se trate de
um e outro plano juridicos (...). A alusdo de que o inquérito policial
nao se subsume ao controle de legalidade equivale a uma
declaracao de presunc¢éo absoluta de sua regularidade. (,...) Imunizar
esse ato contra qualquer declaracdo de invalidade é blinda-lo contra
0 exame de legalidade. Assim, o magistrado utilizaria os autos da
investigacdo em sua sentenca como elemento de motivagdo, mas
paralelamente o acusado ndo poderia alegar sua invalidade (LOPES
JUNIOR, 2013, p. p. 338-343).

O inquérito policial, quando analisado as provas que dele advém devem
também ser submetidas a legalidade como todas as outras demais provas, pois este

nao € imune de invalidacéao.

Um dos grandes defensores dessa corrente € o Ministro Celso de
Mello, que em recente julgamento no STF proferiu voto em defesa da
imprestabilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Argumenta ele
nesse voto que a “absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de
modo radical, a eficacia demonstrativa dos fatos e eventos cuja
realidade material ela pretende evidenciar. Trata-se de consequéncia
gue deriva necessariamente, da garantia constitucional que tutela a
situacdo juridica dos acusados em juizo penal e que exclui, de modo
peremptdrio, a possibilidade de uso, em sede processual, da prova —
de qualquer prova — cuja ilicitude venha a ser reconhecida pelo
Poder Judiciario. A prova ilicita é prova inidénea. Mais do que isso,
prova ilicita € prova imprestavel. Ndo se reveste, por essa explicita
razdo, de qualquer aptiddo juridico-material. Prova ilicita, sendo
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providéncia instrutéria eivada de inconstitucionalidade, apresenta-se
destituida de qualquer grau, por minimo que seja, de eficicia juridica
(MELO, 2013).

O Ministro Celso de Mello partilha da opinido de que as provas que Ss&o
colhidas com ilicitude possuem imprestabilidade no processo penal, ou seja, é
invalida radicalmente, ndo se submetendo entdo & teoria da descoberta inevitavel,
que entende ser licita a prova de mesmo ndo havendo nexo com a prova ilicita seria
descoberta.

Neste topico abordou-se o tema prova ilicita que € conquistada infringindo a
lei. Para ser utilizada no processo, existe uma excec¢do, segundo o Principio da
Proporcionalidade. As provas ilicitas geram a nulidade do processo penal, o juiz nao
pode condenar o individuo baseando somente no inquérito policial e os fatos devem
ser confirmados no processo.

Ocorre que no casos das cautelares, que serdo deferidas com base no
inquérito policial. As provas ilicitas sozinhas ndo geram a extingdo do processo, que

podera continuar tendo como base as provas licitas ja existentes.

3.1 PROVA ILICITA NO AMBITO DE ATUACAO DA POLICIA MILITAR

A Policia Militar diante do cumprimento de suas funcdes também pode
colher provas de forma ilicita que posteriormente instruirdo o inquérito e
consequentemente um eventual processo. Um dos exemplos mais utilizados pela
doutrina é a violacdo de domicilio, a CONSTITUICAO FEDERAL em seu artigo 5°,

inciso Xl, preleciona que:

‘A casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por

determinagéo judicial’



12

Caso seja haja necessidade que um policial militar adentre ao domicilio de
um individuo é indispensavel que haja uma autorizagéo judicial, ou flagrante delito,
havendo também as excec¢fes no caso das excludentes trazidas pelo proprio artigo.
Se um policial adentrar em domicilio alheio sem que haja situacdo de flagrancia e
sem determinacgdo judicial e vier a encontrar alguma prova que incrimine o individuo,
para o direito esta prova é considerada ilicita.

Os agentes publicos s6 podem agir diante do que esta previsto em lei,
conforme prevé o Principio da Legalidade Publica. Com base nessa premissa,
podemos afirmar que qualquer atividade realizada pela policia militar que extrapole
seu ambito constitucional de atuacado, especialmente no que se refere as atividades
de policia investigativa/judiciaria, deve ser considerada inconstitucional.

Tendo em vista que a Policia Militar ndo tem competéncia constitucional
para a realizacdo de atos de policia investigativa, salvo nos caso de infracdo
originalmente militar, qualquer atividade nesse sentido estara contrario ao que prevé
o artigo 44 da CF. Haveria, no presente caso, uma clara contradicdo ao que aduz o
direito material, o qual iria caracterizar a ilicitude das provas obtidas por esse meio.

Caberia, legalmente, ao Delegado de Policia, como defensor primario dos
direito fundamentais dos individuos, constatar tal ilegalidade. Esse tipo de conduta
por parte da Policia Militar, causa a Justica grandes riscos, pois podera

simplesmente, culminar na impunidade de um criminoso.

3.2. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Diante da protecéo do direito fundamental da prova da inocéncia, prevalece
o Principio da Proporcionalidade que somente sera possivel para beneficiar o réu a
fim de que este promova a sua defesa.

As normas Constitucionais devem conviver harmonicamente, porque no
Brasil ndo existe direito absoluto, um exemplo é o direito a vida que €, dentre outros,
0 principio mais importante, mas que no caso de legitima defesa pode afastado
desde que presente os critérios legais da causa excludente. No caso da prova ilicita
em confronto ao direito e principio legal, o direito a ndo utilizacdo de prova ilicita e 0

direito a liberdade, sempre prevalecera este.
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A aceitacao do principio da proporcionalidade ‘pro reo’ ndo apresenta
maiores dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por
meios ilicitos ndo pode ser usado como um estudo destinado a
perpetuar condenagbes injustas. Entre aceitar uma prova vedada,
apresentada como Unico meio de comprovar a inocéncia de um
acusado, e permitir que alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo
ato imputado, seja privado injustamente de sua liberdade, a primeira
opcao é, sem duavida, a mais consentdnea com o Estado
Democrético de Direito e a protecdo da dignidade humana (CAPEZ,
2012; p. 369).

Como dito anteriormente, em casos de beneficios aos réus a doutrina e a
jurisprudéncia permitem que as provas obtidas ilicitamente sejam utilizadas. No
entanto, existe uma possibilidade de uso da teoria da proporcionalidade em desfavor
do acusado, hipétese que ainda esta sendo trabalhada pela doutrina e
jurisprudéncia, trata-se de conflito entre o direito individual e o direito de toda a
sociedade, nestes casos, aplica-se o principio da proporcionalidade contra o réu.

Entende o autor que o policial diante do principio das provas ilicitas,
encontra-se freado em suas funcdes, pois perante uma prova colhida de forma
diferente daquela que a lei determina sera ilicita mesmo que os fatos sejam reais.
Deste modo, a solucdo seria a analise da veracidade e importancia das provas e
sendo elas reais mesmo colhidas ilicitamente utilizadas nos processos, assim
evitaria que a policia “plantasse” provas e também que ficassem de maos atadas no
estrito cumprimento de seu dever.

Os resultados alcancados foram que as provas colhidas ilicitamente podem
anular o processo, no entanto, existe o principio da proporcionalidade que admite o
uso da prova colhida de forma ilicita desde que seja com o intuito de beneficiar o

réu.

4. RESULTADO E DISCUSSAO

A ConstituicAo Federal em seu artigo 5° inciso LVI diz que ndo serdo

admitidas no processo provas adquiridas de forma ilicita, assim, observamos que a

Carta Magna rejeita qualquer tipo de prova ilicita, vejamos:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos (BRASIL, 1988).

O Cadigo de Processo penal também versa sobre o tema, acrescentando

ainda que as provas que forem derivadas das ilicitas também nédo seréo admitidas:

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

8 lo Sdo 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 (BRASIL, 1941).

A doutrina também traz entendimento sobre o0 assunto, vejamos o
ensinamento de MORAES:

"As provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao direito
material, as provas ilegitimas séo obtidas com desrespeito ao direito
processual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o género do qual
as espécies sdo as provas ilicitas e as ilegitimas, pois configuram-se
pela obtencdo com violagdo de natureza material ou processual ao
ordenamento juridico"(MORAES, 1999, pag. 114).

Observa-se que o0 autor conceitua e assegura que a prova ilicita € obtido
desrespeitando a lei processual penal e que tal espécie de prova é derivada das
chamadas provas ilegais. As provas colhidas na fase inquisitéria sdo atividades da
policia civil representando neste ato o proprio Estado, conforme preleciona
MARQUES:

“O Estado quando pratica atos de investigacdo, apds a préatica de um fato
delituoso, esta exercendo seu poder de policia. A investigacdo ndo passa
do exercicio do poder cautelar que o Estado exerce, através da policia, na
luta contra o crime, para preparar a a¢do penal e impedir que se percam 0s
elementos de convicgdo sobre o delito cometido” (MARQUES, 1959, pag.
76).
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O classico autor aduz que a investigacdo € um exercicio do Estado na luta
contra o crime, desta forma, é dever do Estado através da policia, buscar na fase
inquisitorial provas para instruir o processo. No entanto, existe a possibilidade de
que estas provas tenham sido colhidas de forma ilicita, nesse sentido segundo

CAPEZ, h& que se observar que:

“Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida com afronta a
normas de Direito Material, sera chamada de ilicita. Desse modo, serdo
ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou
contravencdo, as que violem normas de Direito Civil, Comercial ou
Administrativo e aquelas que afrontem principios constitucionais. Essas
provas néo serdo admitidas no Processo Penal”. (CAPEZ, 2012)

Apos toda a conceituacdo de prova ilicita, verifica-se que esta ilicitude pode
ocorrer também no inquérito policial, tema do presente trabalho, e caso ocorra a
ilicitude na fase inquisitéria, ha a investigacdo do processo para observar se este

serd todo contaminado, observa —se o entendimento doutrinario:

Uma sentenca pode ter como juizo de valoracdo ato administrativo
nulo? E admissivel um ato juridico, independentemente de sua
natureza juridica, estar imunizado ou blindado contra a declaragéo de
invalidade juridica? A resposta €, obviamente, negativa para as duas,
impondo a conclusdo de que uma sentenca somente pode valorar
atos administrativos validos e que nenhum ato juridico est4 imune ao
filtro de legalidade. E, mais do que isso, um ato nulo/ilicito esta
submetido ao instituto da causalidade e da contaminacéo, de modo
gue vai contaminar os que dele derivarem, sendo evidente que a
nulidade de um inquérito policial ndo apenas devera ser reconhecida
e declarada pelo magistrado, como também ira atingir a acédo penal e
consequente processo penal decorrente dessa invalidade originaria
(GLOECKNER, p. 339,2014).

De acordo com autor supracitado a prova ilicita obtida no inquérito é capaz
de contaminar todo processo e devera o juiz, diante de andlise, declarar a nulidade
do inquérito. No decorrer deste trabalho o tema foi analisado com mais
profundidade.

Diante das pesquisas até aqui elaboradas pode-se dizer que as provas

colhidas de forma ilicita podem sim contaminar todo um processo penal, mas que,
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diante do principio da proporcionalidade é necessario analisar a propor¢cao do dano

causado e o bem juridico envolvido.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho abordou o tema prova ilicita na fase inquisitorial, com o intuito
de responder o0 seguinte questionamento: as provas ilicitas obtidas na fase
inquisitorial contaminam todo o processo? Apods toda a andlise jurisprudencial e
doutrinria, percebe-se que as provas obtidas ilicitamente sdo capazes de
contaminar todo o processo, mesmo o0 inquérito sendo um ato independente, tendo
em vista sua grande relevancia para a abertura do processo penal.

Nota-se que sem as provas colhidas no inquérito torna-se dificil a abertura
do processo, tendo em vista que ndo é permitida a instauracdo processual sem que
haja inicio de prova material. Todo o processo € guiado pelas provas obtidas atraves
da investigagéo policial. Desta forma, uma ilegalidade nesta seara pode tornar todo o
processo nulo.

Cabe ressaltar aqui que as provas ilicitas sdo aquelas que ofendem as
disposicdes das leis e da propria Constituicdo Federativa do Brasil, assim sendo,
pode—se dizer que a ilicitude é derivada da ofensa ao direito material. O presente
estudo traz como afirmacdo da problemética suscitado a resposta de que a fase
inquisitoria é essencial para o bom andamento do processo e neste interim, afirma-
se que as provas colhidas forma ilicita na fase inquisitéria é capaz de contaminar
todo o processo, podendo inclusive gerar sua nulidade.

Existem excecbes para o tema, que através do principio da
proporcionalidade, que tem por intuito garantir que o réu se beneficie da prova
colhida ilicitamente quando esta |he for favoravel. Este mesmo principio possui uma
excecao, que se trata da possibilidade do uso do mesmo principio em prejuizo ao
réu, quanto um direito de maior proporcao for confrontado como, por exemplo, o

direito individual versus o direito coletivo.
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