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RESUMO

Valorar uma prova néo é tarefa facil a quem quer que seja, quanto mais se
a prova for ilicita ou tiver sua origem eivada de ilicitude. O processo penal, dife-
rentemente do civil, difere na admissibilidade da prova ilicita em casos especiais,
como se vem notando, modernamente, na questao pro réu, por gozar do principio
da busca da verdade real, o que, também, vem caindo em desuso frente ao texto

constitucional.

Assim, nada mais apropriado do que levantar hipoteses e acompanhar en-
sinamentos doutrinarios acerca do tema, a fim de produzir um estudo sintético,
porém objetivo de tema tdo polémico e atual como o € a admissibilidade das pro-

vas ilicitas no processo penal patrio.
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A prova possui importancia no processo judicial na medida em que contri-

bui diretamente para a formagao do convencimento do julgador acerca da lide. Ela
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pode ser produzida de varias formas, quais sejam, com a realizagdo de pericia
(prova pericial), a oitiva de testemunhas (prova testemunhal), o depoimento das

partes, a juntada de documentos (prova documental), etc.

E necessario, no entanto, que o juiz acolha e valore, em regra, apenas 0s
meios de prova considerados licitos, sob pena de causar insegurancga juridica. Pri-

meiramente, tem o dever de observar os principios atinentes a prova.

Conforme preceitua a Constituicao Federal Brasileira de 1988, em seu arti-
go 5°, LVI, as provas obtidas por meios ilicitos, sdo inadmissiveis no processo.
Esse dispositivo suscita sérias questdes, tedricas e praticas. Sucintamente, prova
ilicita é toda aquela que ofende o direito material. Nao ha de se confundir prova
ilegitima de prova ilicita, apesar de ambas ndo serem aceitas pelo nosso direito
processual, pois a prova ilicita fere o direito material enquanto a prova ilegitima o
direito processual. Na atualidade com os modernos adventos tecnoldgicos, novos
meios de prova estdo sendo introduzidos em nossos litigios, mas esses meios de-
vem obedecer certas normas e s6 serao permitidos desde que respeitem a legali-

dade, licitude e moralidade da prova.

Nosso Texto Constitucional reza, em seu interim, que as liberdades indivi-
duais serao respeitadas, ninguém sera condenado ou julgado sem o devido pro-
cesso penal e reza, ainda a inadmissibilidade das provas tidas como ilicitas no

processo em geral, seja civel ou penal.

A partir de 1988 nao houve possibilidade de aceitagdo de provas obtidas
dessa maneira. Nao adota o Direito brasileiro a teoria da proporcionalidade, cha-
mada assim pelos alemées, ou da razoabilidade dita pelos americanos, onde o
juiz pode considerar a prova ilicita apés uma avaliagdo entre os direitos e os inte-
resses em confronto, constitucionalmente assegurados, desde que o caso seja de

extrema importancia.

O Supremo Tribunal Federal tem decidido no sentido de que as provas ob-
tidas por meios ilicitos, seja na fase inquisitorial ou processual, ndo atendem ao

fim a que se destinam.
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E 6bvio, entdo, que paira no ar uma duvida acerca da admissibilidade de
determinadas provas ilicitas em nosso ordenamento juridico, o que € o nucleo do

objeto de pesquisa deste trabalho.

Assim, resta saber se € aceitavel a prova ilicita em nossos tribunais, se o
Brasil adotara a referida teoria proporcional, ou quais os caminhos a seguir quan-

to a prova ilicita.

Estas e outras questdbes merecem destaque devido a importancia atual e
também ao numero de opinides que se dividem a respeito das mesmas, gerando
um verdadeiro embate a respeito do tema, e, neste diapasao, discutir-se-a a ad-
missibilidade de tais provas, o direito constitucional a prova, o principio que veda
sua utilizacdo bem como suas implicancias no meio processual administrativo e a
discussao sobre o principal meio de prova que, se ndo autorizada, torna-se ilicita,

€em nosso pais: a escuta telefénica.

1.0 - PROVA, CONCEITO



9

O vocabulo prova vem do latim probatio, que significa prova, verificagao, e
deriva do verbo probare (probo, as, are). Vem de probus, que quer dizer bom,

reto, honrado. O que resulta provado &, portanto, aquilo que é bom, é correto.

No sistema da prova legal, a lei deveria determinar concreta e pontualmen-
te os fatos a serem provados, e de que modo, carecendo o juiz de liberdade para

julgar, pois so lhe era dado aplicar um mero raciocinio légico.

Com a evolugao da liberdade dos povos nos regimes politicos, esse siste-

ma tornou-se superado pelo da prova livre.

Do ponto de vista juridico, o vocabulo prova possui diferentes acepcgoes,
podendo ser usado como sinbnimo da atividade probatéria, como resultado da

prova e como meio de prova.

Provar, portanto, é demonstrar irrefutavelmente a verdade do fato arguido,
considerando-se, todavia, as observagdes restritivas langadas sobre o vocabulo
verdade. Na concepg¢ao mais simples do termo, provar significa a apresentagéo
de elementos suficientemente capazes de atestar que o afirmado ocorre/ocorreu
ou existe/existiu. Para o Direito, a prova consiste na demonstragédo dos fatos, com
a finalidade de formar o convencimento do juiz. Ai, pois, esta o objeto da prova. A
apresentagao dos elementos necessarios a comprovagao das alegagdes langadas
pelas partes da-se através de certos meios, adequados, apropriados e idéneos

para a formagao da convicgao do julgador. Sdo os chamados meios de prova.

Independente dessas linhas de conceituagao, indiscutivel, entretanto, € a
traducao daquilo que venha a ser meio de prova, ndo se confundindo com a pro-
pria prova. O meio € o caminho, o iter, o instrumento pelo qual se visa chegar a
demonstracado dos fatos alegados. O proprio Codigo de Processo Civil, no art.
332, deixa nitida a diferenga: "Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que n&o especificados neste Cdodigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acédo ou a defesa". A legalidade dos meios
de prova, bem como as regras gerais de produg¢ao da prova sao condigdes de va-
lidade processual da prova e, por isso mesmo, critérios da prépria verdade materi-

al.
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Segundo o Mittermaier que define a prova como: “prova é a soma dos moti-
vos geradores da certeza, ou ainda o mesmo conceito um pouco alterado por Mo-
acir Amaral Santos o qual define: “prova é a soma dos fatos produtores da convic-

¢ao, apurados no processo”.

Nesse sentido, partindo da premissa de que é possivel atingir um conheci-
mento verdadeiro dos fatos, ainda que esta verdade ndo seja uma verdade abso-
luta, a prova assume fungdo de ser um instrumento para fundamentar racional-

mente uma escolha da verséo dos fatos que se possa definir como verdadeira.

A verdade e a certeza s&o dois conceitos absolutos e, por isso, jamais se
tem a seguranga de atingir a primeira e jamais se consegue a segunda, em qual-
quer processo. O maximo que se pode obter € um grau muito elevado de probabi-
lidade, seja quanto ao conteudo das normas, seja quanto aos fatos, seja quanto a
subsungdo destes nas categorias adequadas. No processo de conhecimento, ao
julgar, o juiz ha de contentar-se com a probabilidade, renunciando a certeza, por-
que o contrario inviabilizaria os julgamentos. A pesquisa da verdade efetiva, mate-
rial, historica, constituia o escopo geral de defesa social contra a delinquéncia, dai

a justificativa da busca constante na eficiéncia do processo penal.

A necessidade de imposicao de limites e a propria conscientizagdo de ser impos-
sivel uma reconstrugao absolutamente verdadeira dos fatos no processo, levou a
doutrina a busca de outros conceitos para a identificacdo dos objetivos persegui-
dos pela atividade probatéria, que indicam a aproximacédo da verdade: probabili-

dade e verossimilhanca.

Como esses conceitos tém aplicagdo muito restrita, em virtude do principio da
presuncao de inocéncia, impde-se a busca da verdade, mas uma verdade proces-
sual, baseada num modelo cognitivo de justica, que pressupde seja confirmada a
acusacao por provas, mas também o reconhecimento de poderes a defesa do
acusado, especialmente o de produzir provas contrarias as da acusacao. E tais
garantias sdo aquelas imanentes ao devido processo legal, "a comegar pela im-

parcialidade do magistrado que conduz a investigagao

A matéria da prova tratada no artigo 155 a 250 do Cddigo de Processo Pe-

nal, bem como seus incisos, esta definitivamente submetida as diretrizes consti-
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tucionais inseridas nos direitos e garantias individuais. Por este motivo é obrigato-
ria a vinculacdo entre o direito constitucional e o direito penal, ambos buscando
proteger os direitos e garantias do cidad&o contra possiveis arbitrariedades e abu-

sos do poder publico.

O procedimento probatdério tem duas fases, a de producdo, propriamente,
em que se produzem as provas admitidas e a sua apreciacédo e avaliacdo, caben-
do esta ultima fase exclusivamente ao 6rgao julgador que devera proferir a deci-

sao.

A prova tem varias classificagdes, dentre as quais pode-se citar algumas:
quanto ao objeto (direta e indireta); em razédo de seu efeito ou valor (plena e ndo
plena ou indiciaria); quanto ao sujeito ou causa (real e pessoal) e quanto a forma

ou aparéncia (testemunhal, documental e material).

Vé-se que os conceitos de prova sao variados, porém, todos demonstram
ser ela o meio pelo qual o juiz forma o seu convencimento a respeito da ocorrén-
cia ou nao de determinado fato ou da veracidade ou ndo de determinada afirma-

cao.

Das mais variadas maneiras se tenta conseguir esse convencimento, procurando-
se demonstrar fatos, circunstancias, causas etc. Estes sdo, pois, o objeto da pro-
va, ou seja, tudo aquilo que precisa ser demonstrado para convencer o Juiz da-

quilo que foi alegado.

2.0 - APROVA, UM DIREITO.

O direito das partes a introducao , no processo, das provas que entendam
Uteis e necessarias a demonstracao dos fatos em que assentam suas pretensoes,

embora de indole constitucional, ndo €, entretanto, absoluto. Ao contrario, como
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qualquer direito, também esta sujeito a limitagdes decorrentes da tutela que o or-

denamento confere a outros valores e interesses igualmente dignos de protegao.

A Carta Magna assegura a todas pessoas o direito de ir a juizo e apontar

violagdes ou ameacas a seus direitos. Com efeito, diz o art. 5°, XXXV, que

todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a pro-
priedade, nos seguintes termos: a lei ndo excluird da aprecia¢do do Po-
der Judiciario lesao ou ameaga a direito.

Entende-se tal dispositivo, na medida em que o Estado, no momento em
que vedou a tutela de méao propria, chamou a si a responsabilidade pela resolu-
cao dos litigios ocorridos em seu seio. Conferiu, assim, as pessoas o direito de ir
até juiz natural e declinar as razées que lhe embasam o pedido de reconhecimen-
to e oferta de direito. Ao Estado, uma vez acionado, é criado o dever de prestar a
jurisdicdo. No momento em que alguém, através de peticédo, dirige-se ao poder
publico, surge um direito subjetivo a uma sentencga que avalie a relagao processu-
al posta (rechtsschutzanspruch). Embora ndo haja direito a uma sentenga favora-
vel, ha um direito subjetivo assegurado, constante na garantia de apreciagao da

demanda.

Todavia, se ha de ter em mente que o direito que brota do texto constitucio-
nal, neste ndo se encerra. Com razdo, de nada adiantaria que aos litigantes fosse
assegurado o direito de ir a juizo, se, da mesma forma, ndo houvesse efetiva pos-
sibilidade de comprovar as alegac¢des deduzidas e, assim, auxiliar no convenci-
mento judicial. Os litigantes, em processo judicial, necessitam de meios para certi-

ficar os direitos de que se afirmam titulares.

Do contrario, a garantia de peticdo seria apenas mais um direito meramen-

te formal, encontrado em texto e sem nenhuma utilidade social.

Assim, o direito a producdo de provas uteis ao deslinde da causa tem ori-

gem no préprio direito de agado e no de ampla defesa. Na momento em que a pré-
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pria Constituicdo afirma que nenhuma lesdo ou ameacga a direito sera afastada do
controle do poder judiciario, ela, ao mesmo tempo, assegura as pessoas meios
para que possam, de maneira eficaz, trazer suas razées e prova-las perante o jui-
zo competente. Eis o alcance do principio da inafastabilidade, o qual encontra
como corolario l6gico, em seu seio, o direito a prova, seu irmao gémeo. Uma par-
te tem o direito de provar os fatos constitutivos de seu direito, ao passo que a ou-
tra € assegurada a apresentagao do material visando destruir os argumentos que
déo suporte a causa ou criar excegoes.' O processo sem prova de nada adianta,
visto que ndo se chegara a verdade e, portanto, a justica, finalidade ultima da
prestacao jurisdicional. Eis ai a importancia da prova, pois, ela vai além do pro-

cesso; € sobre ela que se sustenta a verdade.

Disso conclui-se que, como regra, podem as partes provar todos fatos que
Ihe possam ser uteis. Todavia, ha excegdes, criadas justamente para garantir a
sobrevivéncia do sistema juridico, o qual encontra nascedouro na inarredavel ga-
rantia constitucional da dignidade da pessoa humana e no principio da boa-fé nas

relagdes intersubjetivas.

Dentre estas esta a proibi¢cao a prova ilicita, como sera mostrado.

3.0 - PROVAS ILIiCITAS, INADMISSIBILIDADE

E evidente que o direito & prova implica, no plano conceitual, a ampla pos-
sibilidade de utilizar quaisquer meios probatorios disponiveis. A regra € a admissi-
bilidade das provas; e as excegdes precisam ser cumpridamente justificadas, por

alguma razao relevante.

A admissibilidade da prova é ato processual especifico do juiz, que, por ele,
examinando as provas propostas pelas partes e o seu objeto, defere ou ndo a

produgao.

' LESSONA, Carlos. Teoria general de la prueba en derecho civil. Madrid: Instituto Editorial Reus, 1957, p.
85.
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Contudo é preciso observar que o legislador constituinte de 1988, de modo
muito préprio, em geral, proibe que se produza qualquer prova no processo penal
sem que se observem o0s principios constitucionais. Buscando o fortalecimento
dos preceitos constitucionais e mais, visando assegurar os direitos e garantias in-
dividuas do cidaddo. Tal qual a garantia ao contraditério e a ampla defesa, entre
outros principios constitucionais. A ampla defesa, por exemplo, atinge e protege o

direito a garantia e igualdade entre as partes na producgao da prova.

A Constituicdo Federal exige que, em caso de prisdo, o preso seja informa-
do do direito de calar, da assisténcia da familia, sé advogado e de identificar os
responsaveis por sua prisdo e seu interrogatério. Ora, fica claro que, se a autori-
dade policial ndo informar ao preso, no ato de sua prisao, de seus direitos e prer-
rogativas constitucionais, e obrigar o conduzido a depor, sem a presenga do advo-
gado na lavratura do auto de prisdo em flagrante, ou mesmo a prisdo decorrente
de mandato judicial, o flagrante € nulo e a prova no inquérito decorrente dessa
pris&o foi licitamente produzida. Por outra perspectiva, quis o legislador constituin-
te estender ao ato investigatorio algumas garantias do contraditério, ampliando o

direito de defesa

O legislador de 1988, visando a proteger de forma mais eficaz a privacida-
de do lar, com a redacédo dada ao inciso X| do artigo 5° da Constituicdo Federal,
deu uma maior garantia a inviolabilidade do domicilio, o qual proclama que "a
casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consenti-
mento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar

socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial".

A Carta Federal, pois, em clausula que tornou juridicamente mais intenso o
coeficiente de tutela dessa particular esfera de liberdade individual, assegurou,
em beneficio de todos, a prerrogativa da inviolabilidade domiciliar. Sendo assim,
ninguém, especialmente a autoridade publica, pode penetrar em casa alheia, ex-

ceto:



15

a) nas hipdteses previstas no texto constitucional ou;

b) com o consentimento de seu morador, que se qualifica, para
efeito de ingresso de terceiros no recinto doméstico, como o unico

titular do respectivo direito de inclusao e de exclusao.

Impde-se destacar, por necessario, que o conceito de casa, para os fins de
protecao juridico-constitucional a que se refere o artigo 5°, Xl, da Lei Fundamen-
tal, reveste-se de carater amplo, pois compreende, na abrangéncia de sua desig-

nacao tutelar:

a) qualquer compartimento habitado;

b)  qualquer aposento ocupado de habitagéo coletiva e;

c) qualquer compartimento privado onde alguém exerce profis-

sdo ou atividade.

E por essa razdo que a doutrina adverte que o principio da inviolabilidade
domiciliar estende-se ao espago em que alguém exerce, com exclusdo de tercei-

ros, qualquer atividade de indole profissional.?

Sendo assim, nem a Policia Judiciaria e nem a administragao tributaria po-
dem, afrontando direitos assegurados pela Constituigdo da Republica, invadir do-
micilio alheio com o objetivo de apreender, durante o periodo diurno, e sem or-

dem judicial, quaisquer objetos que possam interessar ao Poder Publico. Caso a

2 Dentre outros: FERREIRA, Pinto. Comentarios a constituicdo brasileira. v. 1. S3o Paulo: Saraiva, 1989,
p. 82; FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Comentarios a constituicao brasileira de 1988. v. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 36-37; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Inviolabilidade do domicilio na constituicao.
Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 70-78; JUNIOR, José Cretella. Comentarios a constituicao de 1988. v. 1.
Sao Paulo: Forense Universitaria, 1989, p. 261.
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prova seja feita ao arrepio das normas legais, sera tida como obtida por meios ili-

citos, ndo devendo a mesma integrar o conjunto probatdrio.

A clausula constitucional do due process of law — que se destina a garantir
a pessoa do acusado contra agdes eventualmente abusivas do Poder Publico —
tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas projecdes
concretizadoras mais expressivas, na medida em que o réu tem o irrevogavel di-
reito de ndo ser denunciado, de nao ser julgado e de n&o ser condenado com
apoio em elementos instrutérios obtidos ou produzidos de forma incompativel com
os limites impostos, pelo ordenamento juridico, ao poder persecutério e ao poder
investigatorio do Estado. Referido principio visa proteger o réu de provavel injusti-
¢a que decorra de um julgamento feito com base em suposi¢des ou em simples
suspeitas. Ressalta-se que a condenacao penal requer prova irrefutavel contra o
réu, pois, tal medida, por ser drastica para o condenado, deve ser aplicada com

juizo de certeza.

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 que deriva, necessariamente, da garantia constitucional
que tutela a situagao juridica dos acusados em juizo penal e que exclui, de modo
peremptdrio, a possibilidade de uso, em sede processual, da prova cuja ilicitude

venha a ser reconhecida pelo Poder Judiciario.

Acerca das provas ilicitas, aponta Pain® quatro grandes correntes

A primeira admite toda e qualquer prova ilicita, sem prejuizo de eventual
sangdo ao praticante da ilicitude; a segunda veda peremptoriamente, em
razdo da unidade do ordenamento juridico; a terceira igualmente veda as
provas ilicitamente obtidas, mas em decorréncia de sua inconstitucionali-
dade; e as quarta corrente, que propde uma interpretacdo do Texto
Constitucional sem radicalismo, concede ao juiz uma maior liberdade
para avaliar a situagcdo em seus diversos aspectos, com a importagdo do

direito alemao do principio da proporcionalidade.

> PAIN, Gustavo Bohrer. A garantia da ilicitude das provas e o principio da proporcionalidade no di-
reito brasileiro. In: PORTO, Sérgio Gilberto (org.). As garantias do cidadao no processo civil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 73.
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Ao ultimo posicionamento adere o autor

nenhuma norma pode ser entendida distante do contexto em que se in-
sere, devendo ter sua aplicagédo restringida na medida em que afronte
disposigdes outras de maior envergadura ou ndo cumpra com seus obje-
tivos originarios. E nesse contexto que se origina o principio da proporci-
onalidade, de origem sui¢ca, mas que encontrou mais aplicabilidade no
direito alemao. (...). No Brasil, é defendido como principio do interesse

preponderante.*

A prova ilicita é prova inidénea. Mais do que isso, prova ilicita € prova im-
prestavel. Nao se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptidao juridico-
material. Prova ilicita, sendo providéncia instrutdria eivada de inconstitucionalida-
de, apresenta-se destituida de qualquer grau, por minimo que seja, de eficacia ju-

ridica.

A busca da verdade real constitui o objetivo ultimo perseguido pelo proces-
so penal condenatério. Essa pesquisa da realidade, no entanto, sofre decisivas li-
mitagdes impostas pelas exigéncias ético-juridicas que informam o nosso ordena-

mento positivo.

O desenvolvimento dos recursos tecnoldgicos e a necessidade de preser-
var a esfera de privacidade do individuo reclamam — para que se conciliem, em
nome do interesse publico, as relagbes que antagonizam, no ambito do processo
penal, a acusacao e a defesa — que a prova penal consistente na reprodugao
magnética de conversacdes mantidas pelo acusado com terceiros decorra de pro-

cedimento licito.

Devido a isso, ressalta Fragoso que “desde que a gravagao nao seja ilegiti-
mamente obtida, ndo nos parece possa ser excluida como meio de prova no pro-

cesso penal”.®

* Ibidem, p. 73.
* FRAGOSO, Claudio Heleno. Jurisprudéncia criminal. v. 2. 2. ed. Sdo Paulo: Borsoi, 1973, p. 407.
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Quando, no entanto, a prova penal formar-se ou produzir-se em desconfor-

midade com os postulados que delimitam a atividade persecutéria do Poder Publi-

co, qualificar-se-a ela como prova vedada pelo Direito.

O autor supra volta a se expressar novamente, no sentido de que a grava-

¢ao ilegalmente obtida — "considerando-se como tal a gravagdo de comunicagdes

privadas, sem o consentimento dos interessados"® — é insuscetivel de ser admiti-

da em juizo, essencialmente porque "o desenvolvimento da técnica conduz a ne-

cessidade de mais eficiente tutela juridica da esfera da intimidade". E conclui a

sua apreciagdo do tema externando viva "preocupag¢do quanto ao emprego das

gravagdes como meio de prova".’

Vale ressaltar, neste liame, o magistério de Grinover, no sentido de que

% Ibidem, p. 406.
7 Ibidem, p. 408.

A inadmissibilidade processual da prova ilicita torna-se absoluta, sempre
que ailicitude consista na violagdo de uma norma constitucional, em pre-

juizo das partes ou de terceiros.

Nesses casos, é irrelevante indagar se o ilicito foi cometido por agente
publico ou por particulares, porque, em ambos os casos, a prova tera
sido obtida com infringéncia aos principios constitucionais que garantem
os direitos da personalidade. Sera também irrelevante indagar-se a res-
peito do momento em que a ilicitude se caracterizou (antes e fora do pro-
cesso ou no curso do mesmo); sera irrelevante indagar-se se o ato ilicito
foi cumprido contra a parte ou contra terceiro, desde que tenha importa-
do em violagado a direitos fundamentais; e sera, por fim, irrelevante inda-
gar-se se o processo no qual se utilizaria prova ilicita deste jaez é de na-

tureza penal ou civil.

[.]

[...] toda vez que uma prova for colhida em desrespeito aos principios
constitucionais, expressos ou implicitos, no que concerne a tutela do di-

reito a intimidade e de seus desdobramentos, a referida prova ndo pode-
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ra ser admitida no processo, por subsumir-se no conceito de inconstituci-

onalidade.?

A Constituicdo Federal prescreve, no artigo 145, § 1°, que a administragcao
tributaria esta sujeita, na efetivacdo das medidas e na adogédo de providéncias
que reputem necessarias, ao respeito incondicional aos direitos individuais, dentre
0s quais avulta, por sua indiscutivel importancia, o direito a inviolabilidade domici-

liar.

Advém dai o parecer de Martins, no sentido de que os poderes de investi-
gacao do Fisco estdo essencialmente limitados pelas clausulas subordinantes da
Constituicao Federal cujas prescri¢des proclamam a necessidade de efetiva sub-
misséo do Poder Estatal aos direitos individuais assegurados pela Lei Fundamen-

tal. Por isso mesmo, anota Martins

De inicio, o direito de fiscalizar € um direito inerente a Admi-
nistragcdo dentro das regras proprias do direito administrati-
vo. E como a Constituicdo garante os direitos individuais, a
evidéncia, garante a inviolabilidade do domicilio nos termos
do artigo 5°, Xl, com o que o Fisco, pela nova Constituigao,
nao tem mais direitos do que aqueles que tinha com a Cons-

tituicao pretérita.®

A essencialidade da ordem judicial para efeito de realizagdo das medidas
de busca e apreensdo domiciliar nada mais representa, dentro do novo contexto
normativo emergente da Carta Politica de 1988, sendo a plena concretizagédo da

quantia constitucional pertinente a inviolabilidade do domicilio.

8 GRINOVER, A. P. Liberdades publicas e processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982,
p- 151-166.
® MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a constituicio do Brasil. v. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 64.
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Vale ressaltar a adverténcia feita por Bastos no sentido de que "é forgoso

reconhecer que deixou de existir a possibilidade de invasao por decisao de autori-

dade administrativa, de natureza policial ou ndo. Perdeu portanto a Administragao

a possibilidade da auto-executoriedade administrativa"."

Grinover' versando sobre as limitagdes que, fundadas em regra de exclu-

sao, incidem sobre o direito a prova, analisa a questao da ilicitude dos elementos

instrutorios produzidos em sede processual, deduz que

A Constituicao brasileira toma posicao firme, aparentemente absoluta, no
sentido da proibicdo de admissibilidade das provas ilicitas. Mas, nesse
ponto, € necessario levantar alguns aspectos: quase todos os ordena-
mentos afastam a admissibilidade processual das provas ilicitas. Mas
ainda existem dois pontos de grande divergéncia: o primeiro deles é o de
se saber se inadmissivel no processo € somente a prova, obtida por mei-
os ilicitos, ou se é também inadmissivel a prova, licitamente colhida, mas

a cujo conhecimento se chegou por intermédio da prova ilicita.

Imagine-se uma confissdo extorquida sob tortura, na qual o acusado ou
indiciado indica o nome do comparsa ou da testemunha que, ouvidos

sem nenhuma coagao, venham a corroborar aquele depoimento.

Imagine-se uma intercepgao telefénica clandestina, portanto ilicita, pela
qual se venham a conhecer circunstancias que, licitamente colhidas, le-
vem a apuragéo dos fatos. Essas provas sao ‘ilicitas por derivagéao’, por-
que, em si mesmas licitas, sdo oriundas e obtidas por intermédio da ilici-
ta. A jurisprudéncia norte-americana utilizou a imagem dos frutos da ar-

vore envenenada, que comunica o seu veneno a todos os frutos]...].

[.]

Outra tendéncia que se coloca em relagédo as provas ilicitas é aquela que
pretende mitigar a regra de inadmissibilidade pelo principio que se cha-
mou, na Alemanha, da ‘proporcionalidade’ e, nos Estados Unidos da
América, da ‘razoabilidade’; ou seja, embora se aceite o principio geral

da inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos, propugna-se a

" BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a constitui¢io do Brasil. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 68.
' GRINOVER, Ada Pellegrini. A eficdcia dos atos processuais a luz da Constituigdo Federal. RPGESP. n.

37. p. 46-47.1992.
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idéia de que em casos extremamente graves, em que estivessem em ris-
co valores essenciais, também constitucionalmente garantidos, os tribu-

nais poderiam admitir e valorar a prova ilicita.

A primeira vista, a Constituicdo brasileira parece impedir essa solugéo,
quando n&o abre nenhuma excegao expressa ao principio da proporcio-
nalidade [...].

Como se V&, o tema das provas ilicitas tem total afinidade com o dos direi-
tos fundamentais da pessoa. Todas as regras que disciplinam a obtencdo das
provas sao, evidentemente, voltadas para os 6rgaos persecutérios do Estado, que
nao podem conquistar nenhuma prova violando as limitagdes constitucionais e le-
gais existentes. Descobrir a verdade dos fatos ocorridos é fungéo do Estado, mas

isso nao pode ser feito a qualquer custo.

Paralelamente as normas constitucionais e legais existem também as nor-
mas internacionais (previstas em tratados de direitos humanos). Por exemplo:
Convencgao Americana sobre Direitos Humanos. No seu art. 8° ela cuida de uma
série (enorme) de garantias. Provas colhidas com violagao dessas garantias sao
provas que colidem com o devido processo legal. Logo, sdo obtidas de forma ilici-
ta. Uma das garantias previstas no art. 8° diz respeito a necessidade de o réu se
comunicar livre e reservadamente com seu advogado. Caso essa garantia nao
seja observada no momento da obtencao da prova (depoimento de uma testemu-
nha, v.g.), ndo ha duvida que se trata de uma prova ilicita (porque violadora de
uma garantia processual prevista na citada Convencéo). Ndo importa se a norma
violada é constitucional ou internacional ou legal, se material ou processual: caso
venha a prova a ser obtida em violagdo a qualquer uma dessas normas, nao ha

como deixar de concluir pela suailicitude.

4.0 - DA PROIBICAO DA PROVA ILICITA
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Tanto a doutrina como a jurisprudéncia e mesmo a Constituigdo anterior,
ou seja, a de 1969, ja se manifestavam no sentido de ser inadmissivel a produgao
em juizo de prova obtida ilicitamente, que podia tanto a que n&o era legal ou a

moralmente legitima.

As provas ilegitimas sdo aquelas que afrontam a lei processual penal. E o
caso das pessoas que, em fungédo de oficio ou profissdao, devem guardar sigilo
(padres, advogados, psicologos, dentre outros), sendo tomados depoimentos des-
sas pessoas relativamente a assuntos que conhecem em fungdo do seu oficio, a

prova é nula.

Em virtude da nova redagcdo dada ao art. 157 do CPP pela Lei
11.690/2008, prova ilicitas, sdo "as obtidas em violagao a normas constitucionais
ou legais". Em outras palavras: prova ilicita € a que viola regra de direito material,
constitucional ou legal, no momento de sua obtenc&o (confissdo mediante tortura,
v.g.). Essa obtencédo, de qualquer modo, sempre se da fora do processo (&, por-
tanto, sempre extraprocessual). A ilicitude ocorre em funcao da forma pela qual a

prova é colhida.

A prova ilicita por derivagao é decorrente da doutrina dos "frutos da arvore
envenenada", segundo a qual, toda prova surgida a partir de informag¢des conse-

guidas por meio de provas ilicitas também & ilicita.

E, portanto, a prova ilicita por derivacao, licita em si mesma, porém, oriun-
da de alguma informagéao obtida ilicitamente. Sdo exemplos desse tipo de prova a
confissdo colhida por meio de tortura, em que o réu revela onde se encontra o
produto do furto, que, posteriormente, vem a ser apreendido, e a interceptagao te-
lefénica clandestina na qual se consegue a informagao da existéncia de uma tes-

temunha que, mais tarde, incrimina o acusado.

A prova ilicita por derivacdo, assim como a proépria prova ilicita, ttm sido
tema de bastante polémica entre doutrinadores e jurisconsultos como sera visto

mais adiante.

A prova ilegitima acaba por violar a garantia do devido processo legal, bem

como as demais garantias constitucionais como o acesso a jurisdigao, o direito a
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ampla defesa, e ao contraditério, a estrita observancia da lei em vigor, direito a jul-

gamento por um juiz investido de jurisdigdo competente e imparcial.

Ha segmentos doutrinarios que admitem a prova obtida ilicitamente como

valida e eficaz no processo civil, sem nenhuma ressalva.

Para Nery Junior ndo devem ser aceitos os extremos, ou seja, nem a nega-
tiva absoluta e peremptéria de emprestar-se validade e eficacia a prova obtida
sem o conhecimento do protagonista da gravagao sub-repticia e nem a admissao

pura e simples de quaisquer gravagdes fonografica ou televisa.'

Greco Filho™ preleciona que na doutrina do processo penal a regra nao
seja absoluta, pois que nenhuma regra constitucional € absoluta, pois tem que

conviver com as demais regras e principios também constitucionais.

Prevalece o principio da liberdade da pessoa, logo a prova sera produzida
e avaliada, afastando-se a incidéncia do inciso LVI do art. 50. CF/88 que vale

como principio (porém nao absoluto).

Grinover™ entende que a legitima defesa gera a admissibilidade de prova
proibida se esta aproveitar ao acusado, pois apenas reconhece a possibilidade de
utilizacdo no processo penal da prova que lhe seja favoravel. Tal permissividade

abaliza-se no principio do favor rei.

A legitima defesa exclui a ilicitude da coleta da prova, que corresponde
uma excegao a proibicdo de admissibilidade da prova ilicita. Também nao ha ilici-
tude de provas colhidas em estado de necessidade. Inclusive, ha entendimento
jurisprudencial no sentido de que nao existe violagdo de domicilio em ambos os

Casos.

A invalidade material do meio de prova acarreta normalmente a invalidade
do processo. A seguir, € conveniente, para fins de conhecimento, nomear exem-

plos de prova ilicita no direito alemao:

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢io federal. 4. ed. Sio Paulo: RT,
1997, p. 112.

% GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. v. 2. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 58.
" GRINOVER, Ada Pellegrini. A eficicia dos atos processuais a luz da Constitui¢io Federal. RPGESP. n.
37. p. 48.1992.
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a) gravagao de conversa telefébnica sem o consentimento das

participes;

b)  a exibicdo de fotografia com ofensa aos direitos gerais da per-

sonalidade;

C) leitura indevida de diario pessoal;

d) o depoimento de alguém que observou ilegalmente, o cénju-

ge-réu em sua propria casa;

e) o depoimento de testemunha sobre fatos que soube esprei-

tando conversa privada em segredo ou da lei da ponderagéo.

Cogita-se da incidéncia do principio da proporcionalidade no procedimento
probatério a fim de abrandar a proibicdo da prova obtida ilicitamente. A lei de pon-
deracdo avalia os interesses e direito em jogo a fim de dar solugdo mais justa. Ha
normas expressas na Ordenancga Processual Penal Alema indicando o principio

da proporcionalidade naquele sistema juridico.

O nosso Supremo Tribunal Federal sobre a ponderagao de direitos igual-
mente protegidos pela CF, indicam-nos verdadeira similitude entre a teoria e a
praxis dos dois tribunais, de modo a fazer com que seja valida tanto aqui como na

doutrina aleméa sobre o principio da proporcionalidade.

S MITTERMAYER, C.J.A . Tratado da prova em matéria criminal. Campinas: Bookseller, 1996, p. 87.
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O entendimento dominante jurisprudencial é que a proibi¢do de provas ilici-
tas somente gera a nulidade do processo se a condenagao ou se a acusagao ba-

sear-se exclusivamente na prova ilicita ou em provas colhidas a partir dela.

Assim sendo, apenas a prova considerada ilicita sera excluida dos autos,
mas O processo segue o curso normal se houver outras provas a abalizar a sen-

tenca condenatoéria.

Reconhecida uma vez, em juizo, a ilicitude da prova, a regra € o seu de-
sentranhamento do processo. Mesmo néo ocorrendo o desentranhamento tam-

bém ndo ha nulidade da deciséo, se esta foi calcada na prova ilicita.

As declaracdes colhidas mediante violéncia fisica ndo podem ser conside-
radas provas, o depoimento € comprometido e ndo merece a minima credibilida-
de. As revelagbes extorquidas mediante violéncia ou torturas € absolutamente au-

sente a manifestagdo de vontade do depoente ou interrogado.

A tortura é expressamente proibida pelo direito positivo brasileiro (art. 5°, Il

da CF/88) além de ser crime inafiangavel a sua pratica (art. 5°, XLIII).

Ademais, o inciso XLVII também do referido art. estabelece a proibigado das
penas cruéis, também sendo proibidos os modos de investigagdo cruéis, pois
para a aplicacao de penas pressupde-se a existéncia de um culpado, assim de-
clarado judicialmente, e para a investigagao é suficiente a existéncia de um sus-

peito, em favor de quem ha a presuncao de inocéncia.

A jurisprudéncia brasileira tem-se inclinado a favor da tese intermediaria,

encontrando assim a aplicagao ideal para o principio da proporcionalidade.

Na mesma linha de raciocinio trilha o acérdao do TJRJ de Barbosa Morei-

ra, verbis:

Prova obtida por meio de interceptacdo e gravagédo de conversas telef6-
nicas do conjuge suspeito de adultério: ndo é ilegal, quer a luz do Cédigo

Penal, quer do Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, e pode ser mo-
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ralmente legitima, se as circunstancias do caso justificam a adogéo, pelo

outro codnjuge, de medidas especiais de vigilancia e fiscalizagdo.

Ao tratar de documentos obtidos para formar prova no processo penal, o
CPP, art. 233, paragrafo unico dispde que “as cartas poderdo ser exibidas em jui-
zo pelo respectivo destinatario, para a defesa de seu direito, ainda que ndo haja

consentimento do signatario”.

Portanto, é valida a prova em juizo obtida por um dos participantes ou sig-
natarios de carta ou qualquer outro meio, mesmo sem o consentimento do signa-

tario ou do co-participe.

O art. 233 CP, § unico legitima tal prova e nao ofende ao principio constitu-
cional estatuido no art. 5°, Xll e LVI da CF/1988.

A prova de conversa telefénica obtida licitamente por autorizag&o judicial
na instrucdo criminal art. 5°, Xll é prova licita e pura, podendo ser emprestada ao

processo civil, respeitados os requisitos de validade e eficacia.

O inc. LVI do art. 5° da Carta Magna diz respeito ao processo civil, penal e
administrativo. O conceito de prova ilicita diz respeito a doutrina. Entretanto, a ter-
minologia mais adequada é aquela que denomina como prova vedada: ha veda-
¢ao em sentido absoluto (proibida sua producao em qualquer hipétese) e em sen-
tido relativo (ha autorizagdo do ordenamento que prescreve sob o preenchimento

de certos requisitos de validade da prova).

E importante destacar, que sera prova ilegal sempre que houver a violagéo
do ordenamento juridico como um todo (leis e principios gerais) sejam material ou
processual. Sera ilicita a prova quando sua proibicdo for de natureza material, ou

seja, quando for obtida ilicitamente.

A ilicitude material ocorre quando a prova deriva de um ato contrario ao di-
reito e pelo qual se consegue um dado probatério (invasao domiciliar, violagao do
sigilo epistolar, quebra de segredo profissional, subtragdo de documentos, escuta
clandestina, constrangimento fisico ou moral na obtencao de confissdes ou depoi-

mentos testemunhais).

" TJRJ. AgIn.7.111. 5* Cam. Civel, em 22.11.1983.
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Ha ilicitude formal quando a prova decorre de forma ilegitima pela qual ela
se produz, embora seja licita a sua origem. A ilicitude material diz respeito ao mo-
mento formativo da prova; a ilicitude formal, diz respeito ao momento introdutério

da prova.

Em suma, razdes de legalidade e de moralidade atuam como causas restri-

tivas da livre atividade probatéria do poder Publico.

A regra do art. 5°, XIL da Magna Carta é da preservagao da intimidade pela
inviolabilidade da correspondéncia, das comunicagdes, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma da lei estabelecer para fins de investiga-

cao criminal ou instrugcao processual penal.

A Lei 9.296/96 veio a viabilizar a autorizacao judicial do Poder Judiciario e
regulamentou a parte final do inc. Xll do art. 5° da CF/88. As outras formas e es-
pécies de provas ilicitas continuam a merecer a atencao do intérprete e do opera-
dor do direito, no sentido de fixar o ambito de aplicacdo do principio constitucional

da proibicdo da prova obtida ilicitamente.

O caput do novo art. 155 do CPP, cuja redagéo legal € posterior a Lei
11.689/2008 (informando-a subsidiariamente) apenas ratifica o espirito do legisla-
dor no sentido de impedir qualquer decisdo do Poder Judiciario, por meio de seus
orgaos, baseada exclusivamente em elementos informativos, produzidos sem a

chance do contraditorio.

Com a excecdo notdria das provas cautelares, nao repetiveis e antecipa-
das, as primeiras e as ultimas que continuarao a exigir notavel bom senso judicial

para a afericdo da necessidade e instrumentalidade.

A expressao investigagdo criminal engloba tanto o inquérito policial bem
como qualquer outro procedimento administrativo instaurado pela autoridade MP,
e outros a fim de averiguar fato tipico caracterizado como crime ou contravengao

penal.

O inc. Xll do art. 5° da CF/88 deve ser interpretado restritivamente, somen-
te o juiz criminal pode autorizar a interceptagao telefénica, ndo podendo o juiz ci-

vel.
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A natureza da causa civil é irrelevante para a admissédo da prova, logo a
prova direta da esfera criminal pode ser emprestada ao processo civil. Sendo exi-
gido que a parte contra quem vai ser produzida tenha efetivamente participado do

processo penal de onde proveio a prova a ser emprestada.

Caso contrario, em atencéo ao principio do contraditorio, a parte tera de ra-

tificar a prova no juizo civel.

Anteriormente a CF/88, as garantias constitucionais vigentes ndo possuiam
eficacia marcante, assim os arbitrios praticados raramente eram levados aos au-
tos dos processos. O Estado tinha poderes para cassar o direito de expresséao e
comunicagao das pessoas, interferia nos meios de comunicacao, nas artes e até,

na ciéncia.

A falta de efetividade dos limites aos métodos de persecucgéo e investiga-
¢ao criminal gera inquietagao social pela inseguranga que impde aos individuos.
Fortalece o poder estatal a ponto de subjugar as pessoas, negando-lhes o respei-

to a sua cidadania a subserviéncia.

O pressuposto de existéncia e de coeréncia do estado é a promogao do
bem-estar do homem, para tanto, € fundamental estabelecer restricdes ao livre ar-

bitrio tanto do cidadao quanto do Estado.

Via de regra, os direitos ndo sao absolutos e o seu exercicio ndo exclui li-

mitagdes e temperamentos mediante o denominado poder de policia.

O bem maior para o homem é o direito a vida , mas este admite restrigdes.
E o caso da legitima defesa. Assim, também o direito de propriedade, que por al-
gum tempo foi considerado absoluto, hoje sofre inUmeras limitagcbes em fungao do

bem-estar comum, devendo cumprir sua fung&o social.

No mesmo sentido, o direito a ndo enseja tutela absoluta, e a doutrina é

quase unanime em reconhecer a natureza relativa do sigilo.
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Todos os sistemas juridicos organizam-se de modo a escalonar os valores
por eles protegidos de acordo com o grau de importancia que a sociedade lhes

atribui.

Dessa forma, recebem sang&o mais rigorosas as condutas ofensivas aos
interesses e direitos havidos por mais importantes. Diminui a severidade das san-

cdes a medida que as violagdes alcangam interesses menos importantes.

Os individuos ndo podem abusar do direito do privacidade em detrimento
de outros interesses e direitos sociais que sejam constitucionalmente, tao relevan-

tes quanto aquele.

O Estado utilizando-se do principio da proporcionalidade, tem o poder-de-

ver de sacrificar esse direito em favor do interesse ofendido pelo criminoso.

O Estado de Direito moderno assume a obrigacdo de ndo atentar contra a
realizacao dos direitos sociais como também a de atuar para dar satisfacao a es-

ses mesmos direitos.

Exige-se do Estado uma conduta firme no sentido de garantir a materializa-
cao desse direitos, que pode efetivar-se em casos especificos, mediante a aceita-

bilidade processual de provas obtidas por meios ilicitos.

Para alguns doutrinadores tal conduta da estatal € temeraria pois expde a
risco as garantias individuais do cidadao, pois deixa ao arbitrio do juiz decidir no

caso concreto qual interesse preponderante.

O principio da proporcionalidade visa prioritariamente a minima interferén-
cia na esfera dos direitos individuais. A valoracao da licitude das provas criminais
devera ser analisada seguindo os objetivos da necessidade, adequagao e propor-

cionalidade em sentido estrito.

Outras limitagcdes a admissibilidade da prova ilicita € a necessidade de mo-
tivacdo das decisdes judiciais, o principio do duplo grau de jurisdicado, e ainda, a

atividade do Ministério Publico na funcao de custos legis.
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O principio da legalidade funciona como limite ao poder decisério dos jui-
zes juntamente com o imperativo de motivagao das decisdes judiciais servem de
bussola tanto para os limites a liberdade do cidadao quanto para o exercicio das
fun¢des dos magistrados. Reforgando assim, as regras para a aplicagao do princi-

pio da proporcionalidade.

Contudo, Carnauba', tem entendimento diverso e arrisca a considerar a
proporcionalidade como fundamento légico de qualquer sistema juridico, e de to-

das as constru¢des ideologicas.

Tem por certo a autora supra que a proporcionalidade se aplica, sobretudo
ao direito constitucional posto que os limites formais do Estado sdo dados pela lei,
e os materiais sao fixados pelo critério de proporgéo entre a restricao a liberdade

individual e o fim estatal perseguido, correspondendo ao bem-estar coletivo.

A garantia de inadmissibilidade da prova ilicita no processo ndo pode pre-
valecer quando exclui outros direitos e garantias constitucionais ou da Constitui-

¢ao derivados.

E inegavel que a inadmissibilidade de provas ilicitas no processo é a regra
a ser obedecido pelo Estado (em particular o Estado de Direito) mas atividades in-
vestigatdria e persecutoria. Porém, para a devida classificagdo das provas em lici-
tas ou ilicitas, é fundamental a analise formada quanto ao modo de producéo das
provas associado a um exame de conteudo material colhido a fim de, utilizando-
se do principio da proporcionalidade, decidir-se pela admissibilidade ou ndo da

prova.

Devera ser feita uma analise sistémica, enxergando ao texto constitucional
de forma unitaria e harménica e visando a promogao da justi¢a, a erradicagéo da
miséria e da marginalizacdo, de todos os direitos fundamentais e do principio do
Estado de Direito.

A hierarquia logica dos valores tutelados indicara que nenhum direito pode

ser considerado absoluto™®.

7 CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Prova ilicita. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 71.
'8 LEITE, Gisele. Da legitimidade da prova ilicita. Disponivel em: < http://www.direito.com.br/ Doutri-
na.asp?O=1&T=2239 >. Acesso em: 12 Julho. 2004.
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5.0 - PROVA ILICITA NO SISTEMA NORMATIVO

BRASILEIRO

Cabe ressaltar que o legislador de 1988, se atentou para diferenga entre
prova obtida por meios ilicitos e prova ilicita. Haja vista que em se tratando de
prova ilicita a ilicitude esta no amago da prova, no conteudo da prova, como uma
prova forjada, inserida nos autos para justificar uma prisdo em flagrante. Diferente
da prova obtida por meios ilicitos, ndo-morais, que ferem a dignidade da pessoa

humana, entretanto, apresentam um conteudo licito, verdadeiro.

Atualmente, uma das mais importantes conquistas dos direitos instituidos
em favor daqueles que sofrem a agao persecutéria do Estado, € sem duvida a re-
pulsa do ordenamento constitucional brasileiro as provas ilegitimas e as provas ili-
citas. A Constituicdo, nestes termos, sancionou, com a inadmissibilidade de sua

valida utilizac&o, as provas inquinadas de ilegitimidade ou de ilicitude.

A norma inscrita no artigo 5° LVI, da Lei Fundamental de 1988, consagrou,
entre nos, com fundamento em basilado entendimento doutrinario o postulado de

que a prova obtida por meios ilicitos deve ser repudiada pelos juizes e Tribunais.

Sabemos que o Direito é um vasto sistema normativo, composto por regras
e principios. Nenhuma regra, ou mesmo principio, por mais importante que seja,
pode ser entendida por si propria e distante das demais. Muito ao contrario, a in-
terpretacao de qualquer comando sempre devera levar em conta todos os outros

comandos prescritos pelo sistema, pena de grave subversao da ordem juridica.

Nessa medida, o sistema tem a funcéo precipua de dar unidade e coeséao
ao ordenamento juridico, eis que ele engloba a totalidade de regras e principios

colhidos em todos textos e praticas nacionais. Vale a licdo de Bobbio', que en-

' BOBBIO, N. Teoria do Ordenamento Juridica. 5. ed. Brasilia: Editora UnB, 1998, p.71.
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tende por sistema uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais
existe uma certa ordem. Para que se possa falar de uma ordem, € necessario que
os entes que a constituem nao estejam somente em relacionamento com o todo,

mas também num relacionamento de coeréncia entre si.

Acertadamente, de nada adiantaria seguir a risca a interpretacao literal de
regras (ou principios) encontradas aqui ou acola, se, dessa pratica, obtivéssemos
um resultado incoerente com o proprio sistema. Ao assim proceder, estariamos
prestigiando irracionalmente uma regra (ou principio), ao prego do sacrificio de
toda unidade de um sistema de hierarquia infinitamente maior. Se entendéssemos
o Direito como uma série de normas que valem por si proprias (e que, portanto,
nenhuma relagcao entre si guardam), transmitiriamos, em ultima analise, a insegu-
rancga juridica a todos. Dessa forma, conclui-se que, para salvaguardar o sistema,
muitas vezes seremos obrigados a sacrificar regras e mesmo restringir a aplica-

cao de principios.

De tao relevante é o tema da ilicitude da prova, afirma-se que, em qualquer
grau de jurisdigao, possa ela ser declarada, e independente do pedido do interes-

sado. Em outras palavras, ndo ha que se falar em preclusao da prova ilicita

Todavia, muito embora a clareza do texto constitucional referente ao em-
prego das provas ilicitas, temos que a expressao legislativa utilizada no comando
nao deva ser interpretada por sua literalidade, sob pena de grave subversdo do
sistema. Embora reze o art. 5°, LVI, que sejam inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos, estas nem sempre estdo vedadas no processo.
Para bem compreender o alcance da norma, urge perquirir seu escopo e sua fun-

¢ao dentro do processo.

E bom que se estabeleca, vez por todas, que a idéia de vedar a utilizagao
da prova ilicita no processo busca precipuamente varrer a malicia e a deslealda-
de. Se, na conduta do agente, ndo se confirmam tais premissas, por seguro a pro-
va podera ser acolhida, visto que o dispositivo esta impedido de incidir, e, acima

de tudo, proteger o regular processo administrativo, quando enfocado.

A Constituicao pressupde a existéncia do processo como garantia da pessoa hu-

mana. Ao ver 0 processo como garantia constitucional, as Constituicbes do Séc.
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XX, com poucas ressalvas, reconhecem a necessidade de proclamacgao progra-
matica do direito processual e as garantias respectivas como imprescindivel no

conjunto dos direitos da pessoa humana.

Nessa concepgéo, a originaria concepgao de mero respeito ao procedimen-
to existente (procedural due process of law), por sua vez, ensejou a conclusao de
gue nao basta o respeito ao estabelecido na lei processual, se esta ndo garante
ao processo requisitos minimos para ser considerado como tal, segundo os para-

metros constitucionais.

A clausula do devido processo legal, que € ampla, abrange, dentre outros,

os seguintes direitos e principios:®

a) direito ao juiz natural;

b) direito a indeclinabilidade da prestagao jurisdicional quando so-

licitada;

c) direito a citagdo e ao conhecimento do teor da acusacgao;

d) direito a um rapido e publico julgamento;

e) direito ao arrolamento de testemunhas e a notificagdo das mes-

mas para comparecimento perante os tribunais;

f) direito ao procedimento contraditorio;

2 FERREIRA, Pinto. Comentarios a constituicio brasileira. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 175-176.
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g) direito de n&o ser processado, julgado ou condenado por ale-

gada infragao as leis ex post facto;

h) direito a plena igualdade entre acusacao e defesa;

i) direito contra medidas ilegais de busca e apreensao;

j) o direito de ser julgado mediante provas e evidéncia legal e legi-

timamente obtida;

k) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita;

) direito aos recursos (duplo grau de jurisdigao);

m) o direito a decisdo com eficacia de coisa julgada;

n) privilégio contra a auto-incriminagao.

Nesse passo, as leis acima citadas vieram concretizar, a clausula do devi-
do processo legal, incluindo, em especial, o direito de ndo ser acusado, nem jul-

gado e nem condenado com base em provas ilegalmente obtidas.
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Sob varios prismas que devem ser apreciados, em consonancia com 0s Su-
pra diplomas legislativos, é realmente relevante a prova ilicita e sua problematica,
na qual deve-se deter e dedicar maior parcela de tempo, principalmente no que

tange ao direito processual penal, onde seu estudo se encontra a frente.

A Constituicao, ao nao admitir provas ilicitas no processo, referiu-se a este
de modo amplo, incluindo-se ai, portanto, o inquérito e os procedimentos adminis-
trativos. “A Prova llicita contraria o processo, o inquérito policial, o processo admi-

nistrativo e a sindicancia”.

O direito a prova apresenta determinados limites, posto que, embora cons-
titucional, ndo é absoluto. Muito se discute a respeito de tais limites, uma vez que
qualquer garantia constitucional, por mais importante que seja, ndo pode ser utili-
zada em detrimento de outros membros da sociedade, uma vez que, a vida em
sociedade é regulada pelo principio da convivéncia das liberdades. No processo
penal, a questao do direito a prova pde-se de forma mais clara porque seu escopo

é tutelar o direito individual a liberdade.

Sabendo que o direito a prova abrange também o direito do Estado dela se
utilizar, abre-se discussao acerca da validade do principio da verdade real, que,
frente ao sistema constitucional atual, tornou-se incompativel com o garantismo

penal.

Nos dias de hoje, em conformidade com a doutrina atual, ndo ha distingéo
entre verdade real e material, e sua respectiva aplicacdo no campo civel ou penal.
O que deve prevalecer, hoje, € a verdade processual, diante das provas anexa-

das aos autos por quem de direito apresenta-las.

Se a producgao de prova tem limites, este se encontra nas normas positivas,
de modo que sera ilicita qualquer prova que atente contra direitos e garantias indi-
viduais de qualquer natureza, seja material ou processual e, sendo assim, a prova

ilicita € prova vedada e deve ser extirpada do processo.

Varia de caso para caso a maior ou menor a sangao que atingira a prova,
e, em situagdes especiais, ha de se levar em conta o grau da contaminagao pro-

duzido, o que podera vir a anular todo o processo.
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Atualmente, trilha-se na direcao da inadmissibilidade das provas ilicitas,
mesmo que a verdade apresentada por elas seja absolutamente importante. Tais

provas sao eivadas em sua totalidade de vicios que a tornam inconstitucional.

Ainda assim, na doutrina e na jurisprudéncia estrangeiras esta surgindo
uma forte inclinagdo no que toca a adogao do critério da proporcionalidade, que
visa a corrigir distorgdes causadas pelo excesso de rigidez na valoragédo das pro-

vas.

De cunho aleméao, este principio propde que em casos extremamente gra-
ves, deva-se admitir a prova ilicita, desde que, sopesando-se os valores, ndo seja
razoavel exigir-se conduta diversa. Como manifestagao deste principio, encontra-
se na doutrina, ja de ha muito a mencgao a possibilidade de utilizagado da prova ili-
cita pro reo, ainda que com infringéncia de direitos e garantias individuais. Sua
utilizagdo, em ultima analise deriva da idéia de que o réu que vé sua liberdade
ameacgada por futura sentenga injusta, quando traz aos autos prova ilegal, age

amparado por causa excludente da antijuridicidade.

Aqui, durante muito tempo a doutrina e jurisprudéncia dividiram-se entre
admitir ou ndo as provas ilicitas. Hoje, a doutrina majoritaria firma-se no sentido
da ndo admissao da prova ilicita, com requintes, obviamente, da teoria da propor-

cionalidade.

Ainda assim, a CF/88 n&o deixou margens para a utilizagdo da prova ilicita
e, diante de tal posi¢ao, indaga-se a respeito sobre a introdu¢gdo ou ndo, em nos-
so ordenamento normativo, do critério da proporcionalidade. Por enquanto exis-
tem poucas decisdes que enfrentam este mérito, mas é de franca admissibilidade
a prova ilicita pro reo, que n&o deixa de ser uma manifestagéo direita do principio

da proporcionalidade.

A legislagao brasileira também é omissa no tocante a sangado que deveria
ser imposta a prova reconhecidamente ilicita que, por qualquer razao, foi introdu-
zida no processo. Ja se afirmou poderiam sofrer san¢cdo de nulidade absoluta,
mas quando a Constituicdo as proclama inadmissiveis, pode significar que, na
qualidade de provas, seriam inexistentes. Isto quer dizer que a sentenga que ne-

las se baseie, mesmo aposs o transito em julgado, € nula e podera ser desconstitu-
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ida a qualquer tempo via revisdo criminal; €, portanto, matéria de ordem publica
sobre a qual o manto da preclusdo nao pode recair e cabera ao tribunal, a qual-
quer tempo, conhecer da questdo de mandar desentranha-las, em qualquer que

seja o procedimento.?'

A seguir, nada mais conveniente do que tratar de uma modalidade de pro-
va peculiar em nosso ordenamento patrio, devido, quase sempre, a sua desconsi-

deracéo por falta de autorizacao judicial: a escuta telefénica.

6.0 - INTERCEPTAGAO TELEFONICA

No século passado, progressos técnicos conseguidos pelo ser humano tor-
naram capaz a gravagao de sons emitidos por meio das comunicagodes telefoni-
cas. Esse novo fato social fez surgir a necessidade de protecédo desse tipo de co-
municacao pelos Estados, erigindo-se o sigilo das comunicagdes a categoria dos

direitos fundamentais.

Ainda assim, n&o se poderia cogitar da possibilidade de privar o Estado por
completo do acesso a esses tao importantes meios de provas para o combate e
repressao aos crimes que sao as interceptagdes telefénicas. Desta forma, pas-

sou-se a disciplinar o emprego dos meios eletrénicos de captagao de provas.

No Brasil, o assunto foi primordialmente tratado pelo Cédigo Brasileiro das
Telecomunicagdes (Lei 4.117/62). No entanto, somente apds a Constituicao de
1988, € que o0 assunto passou a ser melhor explicitado, autorizando esta a sua

guebra somente nas hipoteses previstas em lei.

Contudo, a lei regulamentadora da quebra do sigilo telefénico, a qual pés
fim a polémica gerada sobre a ilicitude ou ndo das provas obtidas por meio de in-
terceptacao telefénica, s6 foi publicada na Lei n. 9.296/96, disciplinando a inter-

ceptacdo das comunicagoes telefénicas para prova em investigagdo criminal e em

2 SOARES, Renata P. Provas ilicitas. In: . As nulidades no processo penal. 6. ed. rev. e ampl. S@o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 127-143.
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instrucao processual penal. Outrossim, tal lei ndo disciplinou a respeito da escuta
telefbnica, a qual ndo se confunde com interceptacao, fato que iremos esclarecer

a seguir.

Faz-se necessario erigir uma distingdo entre o que seja gravacéao feita por
um dos interlocutores da conversacgao telefénica, ou com autorizacédo deste, e a
interceptacao. Ocorre a interceptagdo quando um terceiro escuta e/ou grava uma
conversa enquanto essa esta ocorrendo, sem que nenhum dos interlocutores sai-
ba deste fato. Ao contrario, a escuta telefénica tem lugar quando um terceiro ou
um dos interlocutores grava a conversa, sem que o outro tome conhecimento de

que isso esta ocorrendo. Desse assunto trata Greco Filho, quando diz que:

a interceptacao telefonica, em sentido estrito, é a realizada por alguém
sem autorizagado de qualquer dos interlocutores para a escuta e, eventu-
almente gravacéo, de sua conversa, € no desconhecimento deles. Esta é
que caracterizara o crime do art. 10 se realizada fora dos casos legais; a
gravagao unilateral feita por um dos interlocutores com o desconheci-
mento do outro, chamada por alguns de gravagéo clandestina ou ambi-
ental (n&o no sentido de meio ambiente, mas no ambiente), ndo é inter-
ceptacdo nem esta disciplinada pela lei comentada e, também, inexiste

tipo penal que a incrimine.?

Assim, para distinguir a hipotese de interceptacdo quando um dos interlo-
cutores grava a sua propria conversa, telefénica ou entre presentes, denomina-
mos escuta ou gravacao clandestina, enquanto que a outra denominamos inter-

ceptacao telefénica strictu sensu.

22 GRECO FILHO, Vicente. Aspectos legais da escuta telefonica. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 112.



39

6.1 — DIREITOS CONSTITUCIONAIS E A INTERCEPTA-
CAO TELEFONICA.

A interceptacgéao telefénica ndo esta abarcada pela Lei 9.296/96. No entan-
to, pode-se afirmar que a interceptacgéo telefénica viola um direito igualmente ou
até mais importante do que o direito ao sigilo das comunicagdes telefénicas - o di-

reito a intimidade.

O inciso XllI do artigo 5° da carta magma referente a inviolabilidade do sigi-
lo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e dadas comu-
nicacdes telefbnicas, sendo que a Lei 9.296/96 estabelece as normas para a vio-
lagdo da comunicacgao telefénica, por ordem judicial e na forma legalmente esta-
belecida, para fins de de investigacdo criminal ou para fazer prova na instrugao
penal.Em ambos os casos supra citados, € importante ressaltar que a intercepta-

¢ao so podera ser feita por ordem judicial e na forma da lei.

A doutrina e a jurisprudéncia dividem-se quanto a licitude da prova con-
seguida por intermédio de gravacgao clandestina ou escuta telefénica, alegando fe-
rir o direito a intimidade, consagrado pelo art. 5°, X, da Constituicdo Federal de
1988. Como garantia a esse direito, nossa Carta Magna alberga em seu texto o
principio de serem, no processo, inadmissiveis as provas obtidas por meios ilici-
tos (art. 5°, LVI). O dispositivo relaciona-se com a intimidade, um direito funda-

mental do homem presente em nossa Carta Politica.

Ressalte-se, porém, que a escuta telefénica em si ndo se constitui fato ilici-
to, no entanto, o ato de tornar publica a conversa telefénica € que infringe o direito
a intimidade, podendo tipificar o crime capitulado no art. 153 do Cdédigo Penal - di-
vulgagao de segredo - que consiste na revelagédo de fatos, sem justa causa, que
possam causar danos a terceiros. Assim, essa divulgagéo sera considerada prova

ilicita. No entanto, quando houver justa causa, a ilicitude estara afastada.
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6.2 - PROVA POR MEIO DE INTERCEPTAGAO TELEFONI-
CA.

Alguns doutrinadores, bem como uma pequena parcela da jurisprudéncia,
entendem que a prova obtida através de interceptacao telefénica é plenamente li-

cita, uma vez que nao feriria nenhum preceito fundamental.

A contrario sensu, diversos outros doutrinadores e grande parte da jurispru-
déncia consideram ilicita a prova produzida por meio de escuta telefénica. A prova
ilicita € aquela colhida com infringéncia de normas ou principios, insculpidos na
Constituicao Federal de 1988, para protecao das liberdades publicas e dos direi-
tos da personalidade. Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com violacéo
do domicilio (art. 5°, XI, da CF) ou das comunicagdes (art. 5°, XIl, da CF), as con-
seguidas mediante torturas ou maus-tratos (art. 5°, lll, da CF), das colhidas com
infringéncia a intimidade (art. 5°, X, da CF) etc. Por conseguinte, a gravagéo ou
escuta telefénica ndo € meio legal nem moralmente legitimo de producao de pro-
va no processo, visto que essa enquadra-se no conceito de prova ilicita, pois €
obtida violando direito tido como fundamental, qual seja, a intimidade. No entanto,
em alguns casos, poderia até ser admitida, cabendo ao juiz, em falta de norma
que regulamente o assunto, aplicar o principio da proporcionalidade. Nesse senti-

do, é a escorreita licdo de Capez, segundo o qual

[...] a interceptacdo em sentido estrito, a gravacao clandestina e a escuta
telefénica, quando feitas fora das hipéteses legais ou sem autorizagéo ju-
dicial, ndo devem ser admitidas, por afronta ao direito a privacidade. No
entanto, excepcionalmente, mesmo quando colhidas ilegalmente, tais
evidéncias poderao ser aceitas em atengao ao principio da proporcionali-

dade.®

E a opinido mais sensata, dentre varias. Ainda assim, a titulo de exemplo, o
Excelso Pretorio, em julgamento que esta a demonstrar a postura da Corte Cons-
titucional na matéria, sob o voto condutor do Ministro Sepulveda Pertence, anulou
processo condenatorio de um traficante de entorpecentes gaucho, em razao de se
originar de interceptacao telefénica clandestina, encontrando-se o Acordao assim

ementado:

2 CAPEZ, F. Da legalidade da escuta telefonica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 96.
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CONSTITUCIONAL. PENAL. PROVA ILICITA: ‘DE GRAVACAQ’ DE ES-
CUTAS TELEFONICAS. C.F., ART. 5° XII. LEl N° 4.117, DE 1962,
ART.57, Il, ‘E’. HABEAS CORPUS: EXAME DA PROVA. | - O sigilo das
comunicagdes podera ser quebrado, por ordem judicial, nas hipéteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou ins-
trucdo processual (C.F., art. 5°, XIl). Inexisténcia da lei que tornara viavel
a quebra do sigilo, dado que o inciso Xl do art. 5° n&o recepcionou o art.
57, 11, ‘e’, da Lei 4.117, de 1962, a dizer que nao constitui violagado de te-
lecomunicacdo o conhecimento dado ao juiz competente, mediante re-
quisicdo ou intimacgdo deste. E que a Constituicdo, no inciso Xl do art.
5°, subordina a ressalva a uma ordem judicial, nas hipoteses e na forma

estabelecida em lei.?*

6.3 — O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E DA PROPOR-
CIONALIDADE APLICADOS AOS CASOS DE INTERCEP-
TAGAO TELEFONICA.

O que a norma constitucional almeja, ao determinar a inadmissibilidade
das provas ilicitas no processo, é que nao se atente contra os direitos fundamen-
tais individuais, contudo, essa proibigdo nao pode ser por demais rigida, visto que
"... a sua observancia intransigente levaria a lesdo de um direito fundamental ain-
da mais valorado" . Isso ocorre pois nos sistemas constitucionais modernos nao
existem liberdades absolutas, visto que dever haver uma harmonizagao entre os
diversos direitos e garantias fundamentais. Nao existem, verdadeiramente, garan-
tias constitucionais conflitantes, pois ha, em casos de contrastes, um sistema que
deixa de lado um principio geral (in casu a intimidade) para atender a uma finali-
dade excepcional (que pode ser a liberdade, a vida etc). Portanto, esse sistema
devera ser posto em pratica sempre que uma liberdade publica estiver sendo utili-

zada como escudo de protecao para que se cometam atos ilicitos.

*RE 12.785 de 12.08.1999. RT689/99.
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Essa intromissdo do Estado na esfera individual do cidaddo ocorre quando
se sobrepde o interesse publico em detrimento do interesse do particular. E a apli-
cacao do principio da proporcionalidade, desenvolvido pela escola alema, que
visa a medir as desvantagens do meio em relagdo as vantagens do fim, sendo
que esse supera as desvantagens quando o principio é bem utilizado, e da razoa-
bilidade, o qual consiste em verificar se os atos do Poder Publico estdo permea-
dos pelos valores da justica, que sao supremos em todos os ordenamentos juridi-

Cos.

Assim, quando aplicado aos direitos fundamentais contrastantes, busca-se
uma forma de conciliagao entre eles, de sorte que o principio de maior valor soci-
al, por exemplo, a vida, eleva-se em relagao ao interesse individual, in casu, a inti-
midade. A Constituicdo Federal protege tanto o direito a intimidade quanto o direi-
to ao sigilo das correspondéncias, por outro lado ha, também, a garantia do direito
de prova e, se esses direitos, no caso concreto, vierem a se contrapor, cabera ao
juiz, utilizando-se do senso de justica e do poder de discricionariedade, sopesar
valorativamente os direitos contrapostos e decidir pela prote¢cdo daquele que con-

siderar de maior valor.

Esses principios também sao utilizados nos casos de escuta telefonica,
considerada meio de prova ilicita, mas que, no entanto, podera ser aproveitada
quando o interesse social for preponderante em relagdo ao interesse individual

em questao.

No entanto, a aplicagao do principio em tela deve ser restrita, pois se hou-
ver a sua larga utilizagdo, o Estado, com o pretexto de coibir a criminalidade, pas-
sara a invadir demasiadamente a privacidade de todos nds. E exatamente por
isso que grande parte da doutrina e da jurisprudéncia s6 aceita a utilizagdo da

proporcionalidade pro reo, ou seja, em beneficio da defesa.

E necessario que a lei processual penal fixe as balizas da regra constitucio-
nal de exclusao das provas ilicitas, conceituando-as e tomando posi¢cdo quanto a
sua admissibilidade e proibigao de utilizacdo, mesmo quando se trate da denomi-
nada prova ilicita por derivagao, ou seja, da prova que nao ¢ ilicita por si mesma,

mas obtida por intermédio de informacdes coligidas por provas ilicitamente colhi-
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das, a que denominamos "teoria dos frutos da arvore envenenada" (fruits of poi-
sonous tree), do direito norte-americano, segundo a qual o vicio da planta trans-

mite-se a todos os seus frutos

Contudo, a melhor opinido é aquela que dispde sobre a aplicagdo da teoria
da proporcionalidade também as provas ilicitas por derivacao, pois a Constituicdo

Federal ndao refuta radicalmente as duas correntes.

Por tudo o que foi demonstrado, quer no dmbito doutrinario, quer no juris-
prudencial, pode-se afirmar que, abstraindo a questdo correlacionada a esse tipo
de provas, tudo o que delas advier estara, por derivacao, eivado de vicio absoluto,
porque tais provas, conforme o entendimento dominante e de acordo com a dou-
trina dos frutos da arvore envenenada, hdo de ser consideradas provas ilegais,

dado serem ilicitas e, portanto, de uso vedado no processo.

Acerca do exposto, Avolio coloca, de forma incontestavel, que

0 problema das provas ilicitas por derivagdo, por uma imposi¢ao ldgica,
s0 se coloca nos sistemas de inadmissibilidade processual das provas ili-
citamente obtidas. Concerne as hipéteses em que a prova foi obtida de
forma licita, mas a partir da informacao extraida de uma prova obtida por
meio ilicito. E o caso da confissdo extorquida mediante tortura, em que o
acusado indica onde se encontra o produto do crime, que vem a ser re-
gularmente apreendido; ou da interceptacao telefénica clandestina, pela
qual se venham a conhecer circunstancias que, licitamente colhidas, le-
vem a apuragao dos fatos. A questdo é saber-se se essas provas, for-
malmente licitas, mas derivadas de provas materialmente ilicitas, podem

ser admitidas no processo.?®

Ainda coloca que a resposta a indagacao

(...) oferecida por varios expoentes da doutrina alema, é no sentido de
que a utilizagdo das provas ilicitamente derivadas poderia servir de expe-

diente para contornar a vedacgéao probatéria: as partes poderiam sentir-se

» AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: interceptacdes telefonicas e gravagdes clandestinas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 66-67.
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estimuladas a recorrer a expedientes ilicitos com o objetivo de servirem-
se de elementos de prova até entdo inatingiveis pelas vias legais. Figure-
se, por exemplo, o proprio policial encorajado a torturar o acusado, na
certeza de que os fatos extraidos de uma confissdo extorquida, e, por-
tanto ilicita, propiciariam a colheita de novas provas, que poderiam ser

introduzidas de modo (formalmente) licito no processo.?

Gomes, em obra conjunta com o penalista uruguaio Cervini, no que refere

a questao das provas ilicitas derivadas, diz

Um claro exemplo (aqui tantas vezes lembrado) de prova ilicita € a inter-
ceptagao telefénica autorizada antes da Lei 9.296/96. Por falta de regula-
mentacgao legislativa, essa autorizagcado nao podia juridicamente ser emiti-
da. Logo, a prova, quando o juiz autorizava, era colhida com flagrante vi-
olagédo ao direito ao sigilo das comunicagées. Depois da vigéncia da lei
ora comentada também é possivel a existéncia de prova ilicita: basta que
nao sejam cumpridos 0s seus requisitos essenciais. Sendo ilicita a pro-
va, & inadmissivel (art. 5°, inc. LVI) no processo. O juiz ndo pode valora-

la em sua fundamentacéo. N&o é prova valida.”’

Greco Filho, com muita propriedade, coloca que

(...) a Constituicdo, expressamente, determinou ndo serem admissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, de modo que se a in-
terceptagao nao obedecer os preceitos legais e os paramentros constitu-
cionais, a prova com ela obtida ndo podera ser utilizada, bem como as
dela conseqlientes, porque se 0 meio de obtencdo da primeira foi ilicito,

ilicito também sera o meio de obtencéo das demais que dela decorram.®

% Ibidem, p. 69.

2 GOMES, Luiz Flavio; CERVINI, Raul. Interceptacio telefonica: lei 9.296, de 24.07.96. 1. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 144.

% GRECO FILHO, Vicente. Interceptagio telefonica: consideragdes sobre a lei n® 9.296/96. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1997. p. 67.
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7.0 - CONCLUSAO.

Ante o exposto, é de se concluir que, na medida em que a garantia da ve-
dacao da prova ilicita encontra-se dentro de um sistema maior, também ela deve
ser interpretada de modo que permita a perfeita realizacdo desse. O Estado, ao
vedar a autotutela entre os particulares, comprometeu-se a oferecer jurisdigao efi-
caz e deve garantir meios para que os direitos materiais alegados possam ser

certificados, afinal também é sua preocupagao bem cumprir o oficio jurisdicional.

De nada adianta fechar os olhos para aquilo que ha do outro lado da balan-
¢a no justo momento em que nos deparamos com uma prova prima facie contraria
ao ordenamento. Convém lembrar que, somente através do cotejo da situagao fa-
tica concreta, se podera dizer quais provas devem ou nao ser aceitas em determi-
nado processado. E bem verdade que, como regra, a prova obtida por meio ilicito
esta vedada, pois o ideal, em qualquer processo, € encontrar meios de provas lici-
tos a comprovar as alegacdes, de modo que aquela ilicita n&do necessite constar
nos autos. Dessa forma, cumprira aos operadores justificar com todo zelo as ex-
cecdes que exijam a restricdo da garantia. E, aos efeitos de garantir a harmonia,
de todo razoavel a aplicacdo do principio da proporcionalidade, o qual, em ultima
analise, permite uma solucao satisfatéria para as questdes apresentadas, preser-

vando o Estado de Direito em seus aspectos mais relevantes.

Nessa linha, ainda é de se referir que, dado os valores que comumente es-
tdo envolvidos no juizo criminal, neste a admissdo da prova ilicita deve se dar
com o maximo de temperamento, mormente quando utilizada pela acusacgéo. De
outra banda, tampouco é possivel afirmar que a prova ilegal possa ser sempre uti-

lizada quando em beneficio do réu, muito embora, por vezes e justificada exce-
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¢ao, também deva ser considerada. Como dito, é necessario medir as consequén-

cias da aceitagao e ponderar todos os valores envolvidos na lide.

Assim, ndo se pode dizer que a regra contida no art.5°, LVI, CF, que prevé
a vedacéao da utilizagdo da prova obtida por meios ilicitos, seja absoluta. Ela deve
ser entendida com temperamento e, sob circunstancias excepcionais, deve ceder,
em homenagem a prépria sobrevivéncia do sistema juridico nacional. Assim, pa-
rece evidente que, para a perfectibilizagdo desse comando, deveremos confiar em
nossos magistrados, a fim de que esses ndo cometam atos de puro arbitrio - o
qual é justamente combatido pelo principio da proporcionalidade. As decisdes,
nessa medida, deverdo ser cautelosamente fundamentadas, expondo todos os
motivos que influenciem o convencimento pela aceitacdo da prova prima facie
proibida, aos fins de prestigiar o Estado de Direito. A segurancga juridica, entao,
brotara da uniformizagéo da jurisprudéncia, mediante a elaboragéo de critérios ob-

jetivos e abstratos para analise e valoragéo da aludida prova.

Em suma, dada a diversidade de opinides a respeito do tema, e a inexis-
téncia de norma regulamentadora, cabe ao juiz, no seu prudente arbitrio, exami-
nar caso a caso as possibilidades em que possa considerar determinada prova
obtida por meio ilicito ou ndo, temperando-a, quando necessario, com 0s principi-
os da proporcionalidade e razoabilidade, regras basilares para que se interprete
harmoniosa e equilibradamente a Constituicdo Federal, refreando, pois, o impeto
arbitrario que, muitas vezes, caracteriza o Estado brasileiro, para que esse nao

destrua, ainda mais, a nossa tao fragil e devassada intimidade.
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