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RESUMO

O uso das provas ilicitas no processo penal tem sido uma questdo bastante
discutida e palco de inimeros debates, tanto doutrinarios quanto jurisprudenciais. A
realidade social bem como a evolucdo dos problemas penais faz com que seja
necessario excepcionar, em algumas ocasifées, a horma constante no art. 5°, inciso
LVI juntamente com a previsdo do art. 157, § 1° do Codigo de Processo Penal. Essa
previsdo se da quando ndo ha outra maneira de chegar a verdade real dos fatos ou
quando o bem social esta em jogo. Em contrapartida, diversos estudiosos entendem
ser inadmissivel a utilizacdo de provas obtidas por meio ilegal na persecuc¢éo penal
seja qual for a fundamentacéo. Desta forma pretende-se por meio de uma Reviséo
Bibliografica comparar as opinides aqui referidas utilizando-se de uma pesquisa
jurisprudencial e doutrinéria e de que maneira isso esta afetando as ac6es penais.
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ABSTRACT

The use of unlawful evidence in criminal proceedings has been a highly debated
issue and is the scene of numerous debates, both doctrinal and jurisprudential. The
social reality as well as the evolution of the penal problems makes it necessary to
exclude, in some occasions, the norm contained in art. 5, item LVI together with the
forecast of art. 157, 8§ 1 of the Code of Criminal Procedure. This prediction comes
when there is no other way to arrive at the real truth of the facts or when the social
good is at stake. On the other hand, several scholars consider that it is inadmissible
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to use evidence that has been illegally obtained in criminal prosecution, whatever
the grounds. In this way we intend to compare the opinions referred to here through a
jurisprudential and doctrinal research and in what way this is affecting the criminal
actions.

Keywords: lllicit evidence. Pro societate. Criminal proceeding

1 INTRODUCAO

O trabalho em questdo tem como objetivo mostrar a possibilidade da
utilizacdo de provas ilicitas pro societate nas acfes penais, utilizando-se de uma
analise minuciosa de principios em conflito, objetivando sempre o que for benéfico
para a sociedade.

Para alcancar tal objetivo, alguns pontos primordiais foram
aprofundados, como o conceito de prova e seus meios de obtencdo, principios
fundamentais Constitucionais, principios utilizados no direito processual penal,
utilizacdo de provas licitas e ilicitas no processo penal e a possivel consideracdo de
provas ilicitas pro societate nas a¢fes penais.

Fala-se em “possivel consideracao” uma vez que, de acordo com a
Constituicdo Federal (art. 5°, inciso LVI) juntamente com a previsdo do Cdédigo de
Processo Penal (art. 157, § 1°), o uso de provas ilicitas para instruir processo penal
€é estritamente proibido.

Ha no arcabouco doutrindrio brasileiro doutrinadores que, de forma
excepcional, defendem a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos em favor do
réu devido a vulnerabilidade do individuo acusado dentro do processo. Em
contrapartida, ha doutrinadores que defendem também a utilizacdo de provas ilicitas
guando ndo ha outra maneira de chegar a verdade real dos fatos quando o bem
social estd em jogo.

Desta forma, o objetivo principal desta pesquisa € resguardar o direito do
emprego de provas ilicitas prO societate no processo penal, utilizando-se do
magistério dos mais diversos doutrinadores e jurisprudéncia acerca do tema.

Quanto a estrutura, na primeira parte da revisdo de literatura foi estudado a
teoria geral da prova, seus conceitos e definicdes afim de possibilitar uma melhor
compreensao acerca do tema, partindo das premissas basicas como principios

constitucional e processual penal, definindo-os e introduzindo-os na questéo



processual em discusséo, até adentrar a temas mais complexos. Na segunda parte
da referida revisédo, abordaram-se os meios de obten¢ao das provas juntamente com
a possibilidade da utilizacéo das provas ilicitas em favor da sociedade, uma vez que
os direitos fundamentais individuais do réu ndo deve se sobressair ao direito da
sociedade.

Com o referido trabalho, buscou-se de forma sucinta e direta descrever a
variavel constante no entendimento acerca da utilizacdo das provas ilicitas, atraves
de uma revisdo bibliografica, fontes secundarias de pesquisa, qual sejam obras
bibliograficas doutrinarias pesquisas em sites correlacionados, teses, artigos e
jurisprudéncia, utilizando de tais elementos de informagéo para fragmentar o tema e
chegar ao objetivo esperado de resguardar o direito a utilizacdo de provas ilicitas pro
societate.

O que motivou a realizacdo desse trabalho foi a tentativa de demonstrar o
quanto o uso correto das provas consideradas ilicitas em beneficio da sociedade
pode ajudar a solucionar crimes subversivos, bem como aperfeicoar o trabalho
Policial, uma vez que para encarcerar criminosos mais astutos, bem como solucionar
crimes mais elaborados os agentes de seguranca publica possuem muitas vezes,
como Unico meio de elucidagcdo, diligéncias consideradas ilicitas ou meios
considerados ilegais.

Desta forma, com base no principio da proporcionalidade, o magistrado na
instrucdo probatoria, deve analisar critérios legais sobressalente do bem social em

desfavor de direitos individuais.

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 PROVAS E ELEMENTOS DE INFORMACAO: DEFINICOES E PONTOS DE
CONTATO

Ao falar de provas ilicitas e seu possivel uso no processo penal faz-se
necessario pontuar e dissertar sobre a teoria da geral da prova e consequentemente

seus meios de obtencéo.



Para o professor Renato Brasileiro de Lima (2017), a prova consiste em um
conjunto de atividades de verificacdo e demonstracdo ao qual se procura chegar a
verdade de determinados fatos que sejam relevantes para resolucdo de uma acéo
penal. Para ele, identifica-se o conceito de prova com a producédo dos meios e atos
praticados dentro de um processo com 0 objetivo de convencer o juiz sobre a
veracidade de uma alegacéao.

Ja Guilherme Souza Nucci (2011) tras prova como sendo a
‘demonstracédo logica da realidade, no processo, por meio dos instrumentos
legalmente previstos, buscando gerar, no espirito do julgador, a certeza em relagéo
aos fatos alegados e, por consequéncia, gerando a conviccao objetivada para o
deslinde da demanda”.

De uma forma mais sucinta, Pedro Lenza (2013) conceitua prova como
sendo o “elemento que autoriza a conclusdo acerca da veracidade de um fato ou
circunstancia”.

Sendo assim, provar é conseguir construir uma verdade material sobre
determinado fato, e essa construgdao de “verdade material” se faz por meio das
provas que séo usadas dentro de um processo a fim de convencer o magistrado das
alegacoes.

Neste contexto, deve-se utilizar o termo “prova” apenas quando for se referir
aos elementos de informacédo produzidos dentro do processo, no curso de uma acao
judicial, dando a devida oportunidade das partes utilizarem do seu direito de
contraditorio e ampla defesa. Ficando passivel de nulidade absoluta do processo em
caso de inobservancia de tais principios em todos os momentos da acéo.

Ja o termo “elemento de informacao” deve ser utilizado na fase anterior a do
processo, ou seja, na fase do inquérito policial, momento em que serédo colhidos os
componentes necessarios para a instrucdo do processo sem que haja a
necessidade de observancia do contraditorio e ampla defesa, na diccdo do inciso

LV, art. 59, da Constituicao Federal.

2.2 MEIOS DE OBTENCAO DE PROVAS: PROVAS LICITAS E ILICITAS

Podem-se classificar os meios de obtencdo de provas em licitas e

ilicitas. Provas licitas sdo aquelas que estdo em consonancia com o ordenamento



juridico vigente, ja a segunda sdo aquelas provas obtidas ferindo algum preceito
constitucional.

O art. 5° LVI da Constituicdo Federal de 1988 preconiza que “séo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Da mesma forma o
art. 157 do Cdédigo de Processo Penal em conformidade com a CF diz que séo
“‘inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais”.

Sobre o assunto, Luiz Francisco Torquato (2010) ressaltou que ha uma
disparidade entre provas ilicitas e provas ilegitimas. Para ele, toda prova que esteja
ofendendo um preceito de direito processual é encarada como ilegitima e toda prova
adquirida por meio ilicito, ou seja, que foi colhida com infracdo a norma ou principios
de direito material, especialmente constitucionais € encarada como prova ilicita.

Pode-se falar ainda em provas ilicitas por derivacéo, que sdo aquelas
obtidas através de uma diligencia inicial em discordancia com o ordenamento
juridico, tornando a prova derivada automaticamente ilegal.

Tal impedimento também estd fundamentado no art. 157, 8 1° do
Cdbdigo de Processo Penal que ensina que “Sao também 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”.

2.3 A PROVA ILICITA E A POSSIBILIDADE DE APLICACAO NO PROCESSO
PENAL

Apds uma breve introducéo juridica acerca da teoria geral da prova e a
clara proibicéo legal acerca da utilizacdo de provas adquiridas por meios ilicitos na
acdo penal, ressalta-se que a doutrina é pacifica quanto ao entendimento de que é
possivel a utilizacdo de provas ilicitas pro réo, ou seja, quando devidamente
necessario para provar algo em beneficio do reu.

Contudo, hda uma enorme divergéncia jurisprudencial e doutrinaria
acerca da utilizacdo da prova ilicita pro societate, ou seja, em beneficio da

sociedade.



Segundo Renato Brasileiro, o professor Barbosa Moreira ensina que a
aplicacado da proporcionalidade em favor da sociedade para se utilizar das provas
ilicitas é possivel, por exemplo, nos casos de crime organizado, quando essa
organizacao é considerada superior do que as Policias e o Ministério Publico. Logo a
utilizacdo das provas ilicitas seria um meio de garantir que o principio da isonomia e
da igualdade substancial na persecucéo criminal. (LIMA, Renato Brasileiro. 2013).

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas Corpus 3982, usou
o principio da proporcionalidade para fundamentar a possivel uso de provas ilicitas

pro societate.

Constitucional e processo penal. Habeas corpus. Escuta telefénica com
ordem judicial. Réu condenado por formacdo de quadrilha armada, que se
acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem como invocar direitos
fundamentais préprios do homem livre para trancar a¢do penal (corrupgao
ativa) ou destruir gravacao feita pela policia. O inciso LVI do art. 5° da
Constituigdo, que fala que ‘sdo inadmissiveis... as provas obtidas por meio
ilicito’, ndo tem conotagdo absoluta. Ha sempre um substrato ético a
orientar o exegeta na busca de valores maiores na construcdo da
sociedade. A propria Constituicdo Federal Brasileira, que é dirigente e
programatica, oferece ao juiz, através da ‘atualizagdo constitucional’
(Verfassungsa ktuali sierung), base para o entendimento de que a clausula
constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norteamericana,
mencionada em precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila.
Sempre é invocavel o principio da ‘Razoabilidade’ (Reasonableness). O
principio da exclusdo das provas ilicitamente obtidas (Exclusionary Rule)
também la pede temperamentos. Ordem denegada.

No mesmo sentido, se uma prova ilicita ou ilegitima for indispenséavel
para esquivar-se de uma condenacdo injusta, certamente devera ser aceita,
flexibilizando-se a oposicéo dos incisos X e XII do art. 5° da Constituicdo Federal.

O consentimento na utilizacdo do principio da proporcionalidade em
beneficio do réu é praticamente unanime na doutrina, contudo deve-se admitir a
utilizacdo deste mesmo principio em beneficio da sociedade, pois de acordo com
Fernando Capez, o conflito que se estabelece ndo é entre o direito ao sigilo, de um
lado, e o direito da acusacédo a prova, do outro. Trata-se de algo mais complexo. A
acusacao visa resguardar valores fundamentais para a coletividade, tutelados pela
norma penal.

Dentro destes entendimentos pode-se observar que na atual conjuntura
brasileira, ndo ha o que se falar em direitos fundamentais absolutos, valendo-se o
magistrado, de acordo com o caso concreto, da discricionariedade na utilizagdo de

provas ilicitas pro societate, quando se deparar com situagdes excepcionais onde 0s



direitos e garantias individuais ndo devam prevalecer sobre a ordem publica

benéfica a sociedade.

3 RESULTADO E DISCUSSAO

Partindo de tudo que foi apresentado até o momento observa-se que
assim como diversos temas juridicos, o uso de provas ilicitas no processo penal
ainda é um assunto polémico e passivel de diversas discussfes e questionamentos
guanto a sua legalidade.

Ao observar o que a doutrina atual pensa sobre o0 assunto, nota-se que
houve uma inovacdo quanto ao modo de interpretar as normas quanto ao assunto
apresentado. Isso se deve a chamada Hermenéutica Juridica, que € um ramo da
hermenéutica voltada a interpretacdo de normas juridicas, oferecendo métodos
|6gicos para sua compreenséo aplicacéo.

Dentre os diversos tipos de interpretacdo da norma, o método utilizado
por diversos pensadores para inovar seu modo de pensar acerca do assunto
certamente refere-se a interpretacdo historica evolutiva, que faz com que a
interpretacdo da norma seja feita conforme as necessidades sociais do momento.

Faz-se necessério salientar, que o Brasil de hoje ndo é o mesmo de
anos atras, e que sua realidade social, bem como seus problemas penais evoluiram,
e como nao podia ser diferente, o0 modo de aplicar e interpretar o ordenamento
também.

Dentro desse contexto, varias operacdes policiais sdo derrubadas na
justica por usarem provas ilicitas. O Ministério Publico Federal apresentou em 2015
um projeto de lei que visa modificar o Cédigo de Processo Penal para que mesmo
provas ilicitas possam ser usadas nos processos quando “os beneficios decorrentes
do aproveitamento forem maiores do que o potencial efeito preventivo”

O Subprocurador-geral da Republica a época Nicolao Dino Neto, afirma
que “é preciso fazer uma ponderacdo de interesses e verificar em que medida a
eventual irregularidade na producdo da prova pode indicar prejuizo a parte. Se ndo

houver algo que evidencie prejuizo a defesa, nada justifica a exclusdo dessa prova”.



Ja o Criminalista Celso Vilardi, ao se posicionar sobre o projeto diz que
“A proposta é lamentavel, para dizer o minimo. Esbarra na Constituicdo Federal e,
por isso mesmo, surpreende que seja feita pelo MPF, que, muito além de ser parte
no processo penal, € — ou deveria ser — fiscal da lei.”.

Pode-se observar a convergéncia de opinides que paira sobre 0s
estudiosos acerca do assunto, cada uma com suas peculiaridades e verdades,
porem nenhuma verdadeira absoluta, devendo ser verificado cada caso concreto na
eventual utilizacdo de provas ilicitas no processo, principalmente no que se refere a

elucidacéo de crimes cuja resolucéo é de extrema relevancia social.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O referido trabalho teve como objetivo o estudo acerca do uso das
provas ilicitas no processo penal brasileiro. Primeiramente trouxe em seu conteudo
conceitos acerca do significado de provas, provas ilicitas, fundamentacao juridica e
classificacao dos tipos e meios de provas.

Provas ilicitas sdo todas aquelas obtidas em descumprimento a
preceitos legais, ou seja, toda prova obtida ilegalmente a principio deve ser
desentranhada do processo. Ocorre que essa afirmacdo ndo é absoluta e admite
excecao quando direitos e garantias individuais colidem com outros principios do
ordenamento, como por exemplo, quando a prova ilicita for o inico meio de provar a
inocéncia de alguém ou até mesmo de provar a culpabilidade de outrem em alguns
crimes mais graves.

Desta forma, h& a necessidade do uso do principio da
proporcionalidade a fim de resolver esse conflito. Alguns doutrinadores seguem a
risca 0 que esta expresso na CF, e ndo aceitam de nenhuma maneira excecdes
acerca da prova ilicita. Ja outros defendem o uso das provas ilicitas quando forem
demasiadamente importantes para a elucidacéo dos fatos.

Por fim, diante de todo o conteudo apresentado pode-se afirmar que
apesar dos prés e contras e da jurisprudéncia ja ter entendido sobre, afim de admitir
tal uso, o uso de provas ilicitas pré societate ainda é pouco aceito pelos

doutrinadores, porém ja fundamenta diversas decisdes nos tribunais do Brasil.
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