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RESUMO

SIMAO, Rosemberg Cardoso Simdo. Da prova ilicita no processo penal. Rio de Janeiro,
2008. 73 f. Monografia (Graduacdao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro.

Esta monografia tem por escopo analisar as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais relativas
ao instituto da inadmissibilidade da prova ilicita, diante da importancia deste instituto no
processo judicial penal, uma vez que serve de parametro para a formagdo do convencimento
do julgador. Nossa Carta Magna de 1988, em seus artigos, assegura aos seus cidadaos,
garantias e diretos fundamentais, dentre ele o direito a prova. As restricdes com relacdo a
utilizacdo desde preceito constitucional estdo bem clara no artigo 5° da Constitui¢do
Federativa brasileira de 1988, que regula os direitos a intimidade (inciso X), a inviolabilidade
do domicilio (inciso XI), a inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das comunicagoes
(inciso XII) e a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (inciso LVI). A
finalidade da prova ¢ convencer o julgador da veracidade dos fatos expostos na exordial, ou
refutados pela defesa, sendo assim pode-se dizer que tanto o julgador, como o autor ¢ a
propria defesa sdao destinatarios da prova. Na verdade o objetivo do processo judicial penal
ndo ¢ a gladiacdo entre as parte, as quais lancam mao de quaisquer artificios com o objetivo
de aniquilar o oponente, mas justamente o contrario, pois ¢ através dela que ¢ observada a

aplicabilidade do nosso ordenamento juridico.
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1. INTRODUCAO

Mesmo antes de ter sido elevada ao nivel constitucional, a admissibilidade da prova
ilicita sempre causou polémica e gerou controvérsia. Antes mesmo da Carta Magna de 1988, a
doutrina e a jurisprudéncia tentavam resolver este impasse, face a auséncia de um dispositivo
legal que regulasse a matéria. Diante disto uma corrente, mais radical, era totalmente contraria
a utilizacdo das provas ilicitas, para outra, deveria haver uma analise do caso concreto, ¢

conforme o caso se poderia admiti-las em detrimento da possibilidade de se gerar injusticas.

Apesar da Constituicao Federal do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, LVI, em principio
ter encerrado a polémica com relagdo a admissibilidade da prova ilicita diante da
possibilidade de ferir direitos e garantias individuais dos cidaddos, alguns julgadores, bem
como alguns doutrinadores, vislumbram a necessidade de se fazer uma interpretacdo que
estivesse mais harmonica com outros principios constitucionais, pois diante do caso concerto,
caso fosse adotado fielmente ao pé da letra, a inadmissibilidade no processo da prova obtida
por meio ilicito, comprometeria outros direitos e garantias, também constitucionais e

fundamentais, por serem conflitantes.

Segundo esta corrente, que adota a chamada Teoria da Proporcionalidade, assim
chamada pela escola alema (Verhidltnismébigkeitsgrundsatz), também chamada de Teoria da
Razoabilidade, dita pelos norte-americanos, na qual o julgador pode admitir a prova ilicita,
apos analisar de forma intrinseca, histérica e ideologica, e fazendo uma ponderagdo entre os

direitos e garantias constitucionalmente assegurados, os interesses em confronto, desde que o



caso concreto seja de extrema importancia, e o sacrificio deste direito ou garantia, que
naquela circunstancia, seja de menor valor, ou menor lesdo se infligido, e assim utiliza-las

para o beneficio do outro direito ou garantia constitucionais.

Desta forma, a admissibilidade ou ndo no processo penal das provas obtidas por meios
ilicitos vislumbra-se muito importante nos dias atuais, principalmente em fun¢ao do confronto
entre os direitos e garantias individuais dos cidaddos e os arbitrios do Estado, visivelmente
sucatiado e sem preparo para combater a mais simples das criminalidades, ndo se levando em
consideragdo as criminalidades violentas, que desconhece qualquer limite e coloca em risco o

proprio Estado Democratico de Direito.

Neste ponto, ndo se pode admitir uma solu¢do simploria, sob pena de se esgotar o
contetido de um direito ou garantia fundamental em virtude da super valoragao de outro, o que

geraria, certamente, situacdes de flagrante injustica.

Esta pesquisa tem como objetivo expor ¢ analisar as posi¢des doutrindrias e
jurisprudenciais a respeito da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, ou seja,
aquelas admitidas com inobservancia das regras de direito material, dos costumes, dos

principios gerais de direito e da moral, em sendo nestes pontos as maiores polémicas.

Com objetivo de orientar os temas expostos nesta monografia, serdo apresentados
inicialmente conceitos gerais sobre prova no processual penal, de modo a delimitar seu
conceito, seus meios de obtencgdo, suas espécies e seu objeto, fazendo ainda uma distingao
entre provas licitas e ilicitas e entre as legitimas e as ditas ilegitimas no processo penal,
apresentar a evolugdo histdrica dos sistemas de avaliagdo da prova, dando especial enfoque
para o sistema do livre convencimento motivado do magistrado, tragando contornos entre os

principais informadores da teoria das provas e aplicaveis ao estudo das provas ilicitas.
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O presente trabalho monografico terd como ponto central, a exposi¢do do alcance da
vedagdo feita pela Constitui¢do Federal brasileira no que tange a inadmissibilidade da prova
ilicita, através da apresentacdo das posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais, sob o prisma
conflitante entre os direitos e garantias fundamentais, tendo como ponto de equilibrio, o

principio da proporcionalidade (alemd) ou razoabilidade (norte-americana).

Por fim, serdo abordadas as questdes de como o direito brasileiro vislumbra as provas
obtidas por meios ilicitos, dentre ela a por derivagdo, que tem suscitado pronunciamentos da
doutrina e da jurisprudéncia, trazendo a tona a teoria, norte-americana, do fruto da arvore
envenenada, sua adog¢do no sistema juridico brasileiro e sua delimitacdo no direito americano,
além de comentar algumas jurisprudéncias pertinentes, assim como também o Sumadrio

Ementario do voto do Senhor Ministro Celso de Melo sobre Ilicitude da Prova.
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2. PROVA

2.1 Conceito

Segundo Placido e Silva (1995)', o vocéabulo prova vem do latim proba, de probare
(demonstrar, reconhecer, formar juizo de), face sua multipla utilizagdo. Para o lexicografo
Aurélio Buarque de Holanda Pereira (2003)%, significa aquilo que atesta a veracidade ou a
autenticidade de alguma coisa, demonstracdo evidente. Juridicamente significa o conjunto de
atos praticados pelos sujeitos processuais (autor, réu e juiz) e por terceiros (p. ex., peritos),
destinados a levar ao magistrado a convic¢do acerca da existéncia ou ndo de um fato, da
falsidade ou veracidade de uma afirmacao como fundamento dos direitos de ag¢ao e de defesa.
Segundo as ordenacdes Filipinas, “a prova ¢ o farol que deve guiar o juiz nas suas decisdes”

(Liv. 111, Tit. 63).

! SILVA De Placido. Vocabulo Juridico. 10? ed, Forense, Rio de Janeiro, 1987, p. 491.
2 AURELIO BUARQUE DE HOLANDA PEREIRA, op. cit., 2005.



12

2.2 Provas obtidas por meios ilicitos

A questdo das provas obtidas por meios ilicitos tem suscitado muitos debates no meio
juridico. Nao seria por outro motivo, sendo o antagonismo entre principios protetores de bens

juridicos de valores essenciais.

A prova obtida por meio ilicito lato senso é gé€nero das espécies de prova ilicita e de
prova ilegitima, pelo fato da primeira ser violacdo a norma material, e a segunda ser violagao

a norma processual.

Sao as provas ilicitas, espécies das chamadas provas vedadas, ndo se confundem com
as provas ilegais e ilegitimas, pois provas ilicitas sdo aquelas obtidas com a infringéncia do
direito material, ja as provas ilegitimas sdo as obtidas com desrespeito ao direito processual,
por sua vez, as provas ilegais seria o género, do qual as espécies de provas ilicitas e ilegitimas
fazem parte, pois se configuram pela obtencdo com violagdo de natureza material ou

processual ao ordenamento juridico.

Ensina Grinover (1990)* que a prova ilicita enquadra-se na categoria da prova vedada,
entendida esta como a prova contraria, em sentido absoluto ou relativo, a uma especifica
norma legal, ou a um principio de direito positivo. Ainda de acordo com a autora, a prova ¢
vedada em sentido absoluto, quando o direito proibe, sempre, sua produgdo, € o ¢ em sentido
relativo, quando o ordenamento juridico, embora admitindo o meio de prova, condiciona sua

legitimidade a observancia de determinadas formas.

A doutrina se manifesta de forma bastante controvertida a este respeito, havendo
opinides, por exemplo, no sentido de admitir-se a prova obtida ilicitamente como valida e

eficaz no processo, sem nenhuma ressalva e outras que as veda absolutamente.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1990.
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Moreira®, citando a questdo da prova adquirida com infragdo a uma norma juridica.

Segundo ele, existem duas teses radicais:

[...] de acordo com a primeira corrente, deve prevalecer em qualquer
caso o interesse da justica no descobrimento da verdade, de sorte que
a ilicitude da obten¢do nao subtrai a prova o valor que possua como
elemento 1til para formar o convencimento do juiz, a prova serd
admissivel, sem prejuizo da sancdo a que fique sujeito o infrator. Ja
para a segunda corrente, o direito ndo pode prestigiar o
comportamento antijuridico, nem consentir que dele tire proveito
quem haja desrespeitado o preceito legal, com prejuizo alheio; por

\

conseguinte, o orgdo judicial ndo reconhecera eficacia a prova
ilegitima obtida.

No meio dessas duas correntes, encontramos propostas conciliadoras.

Pensam muitos que a complexidade do problema repele o emprego de formulas
aprioristicas e sugere posi¢des flexiveis. Seria mais sensato conceder ao juiz a liberdade de
avaliar a situagdo em diversos aspectos, atentando quanto a gravidade do caso, a indole da
relacdo juridica controvertida, a dificuldade para o litigante demonstrar a veracidade de suas
alegacdes mediante procedimentos perfeitamente ortodoxos, o vulto do dano causado e outras
circunstancias, sendo assim o julgador decidiria qual dos interesses em conflito deve ser

sacrificado, e em que medida.

Alguns criticam tal solug@o tendo em vista o possivel risco de dar margem excessiva a
influéncia de fatores subjetivos pelo juiz. Ora, nem o Direito Penal, que tentou se ver livre
disso com a teoria penal avalorado de Beling consegui tal resultado, verifica-se em razoavel
nimero de “tipos anormais”, com elementos normativos, honra, mulher honesta, ¢ ndo se tem
levantado duvida quanto a aplicagdo dos mesmos pelo Poder Judicidrio ¢ ndo se tem

conhecimento de que estejam acontecendo arbitrariedades.

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constitui¢do e as provas ilicitamente obtidas, 6 ed. Saraiva, Sdo Paulo.



14

No mesmo sentido, a opinido de Nelson Nery Janior’:

[...] ndo devem ser aceitos os extremos: nem a negativa peremptoria de
emprestar-se validade e eficacia a prova obtida sem o conhecimento do
protagonista da gravagdo sub-repticia, nem a admissdo pura e simples de
qualquer gravagdo fonografica ou televisiva. A propositura da doutrina
quanto a tese intermedidria € que mais se coaduna como o que se denomina
modernamente de principio da proporcionalidade, devendo prevalecer,
destarte, sobre as radicais.

Como se percebe, a ilicitude da prova ¢ decorrente de sua obtengdo ilicita, ou seja,
conseguida através de meios que infrinjam uma norma legal de prote¢do a intimidade, dentre

outros direitos.

Ha, nestes casos, um confronto de normas, sendo uma de protecdo da intimidade, e
outro de direito a produgdo de prova, como forma de assegurar a ampla defesa. E, portanto, o

sigilo que garante a intimidade. A quebra daquele viola este.

Para Capez (2002)®, que chama a prova ilicita de prova proibida, ela é:

[...] aquela produzida em contrariedade a uma norma legal especifica, e,
portanto, de forma ilicita. Como exemplo deste tipo de espécie de prova
pode-se citar aquela obtida mediante tortura, pois se transgride o direito
material a integridade fisica e moral do torturado.

Segundo Batista da Silva (2000)” o legislador brasileiro ndo enfrentou diretamente o
problema da utilizag@o, no processo civil, das provas obtidas por meios ilegitimos, limitando-
se a indicar, no art. 332 do CPC, que diz que somente as provas “moralmente legitimas”

seriam admissiveis no direito brasileiro.

S NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo civil na Constituigio Federal, 4. ed, Sdo Paulo, RT, 1997, p.
147.

8 CAPEZ, Fernando, Curso de processo penal. 8. ed. Revisada. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

"BAPTISTA DA SILVA, op. cit., 2000.



15

O debate esta polarizado entre os direitos fundamentais do homem e os principios
basicos que norteiam o processo ¢ a necessidade de descoberta da verdade material, tanto para
protecdo da sociedade, quanto para a efetivacdo do ideal de justica, que representa o anseio

maximo da sociedade e a razdo de ser do direito.

H4 que verificar se a transgressao se explicava por auténtica necessidade, suficiente
para tornar escusavel o comportamento da parte, e se esta se manteve nos limites
determinados, ou se, ao contrario, existia a possibilidade de provar a alegacdo por outros
meios regulares, e se tendo agindo assim, esta infragcdo gerou dano superior ao beneficio

trazido a instru¢ao do processo.

Na verdade, a prova ilicita ¢ aquela colhida com violagdo de normas ou principios de
direito material, inclusive em sede constitucional, tendo em vista que a controvérsia acerca do
assunto, diz respeito, sempre, a questao das liberdades publicas, onde estdo assegurados os
direitos e as garantias relativas a intimidade, a liberdade, a dignidade humana. Ela também se
refere ao direito penal, civil e administrativo, areas onde se encontram definidos direitos ou
cominagdes legais de se contrapor as exigéncias de seguranga social, investigagdo criminal,

inviolabilidade do domicilio, sigilo das correspondéncias e outros.

Nery Junior® também considera a prova ilicita quando sua proibi¢do for de natureza
material, diferenciando-a da prova legal, que sera sempre aquela violadora do ordenamento
juridico como um todo, compreendendo leis e principios gerais, quer seja de natureza material

ou meramente processual.

Grinover’ afirma que é mister conseguir-se um equilibrio adequado entre a liberdade
para o exercicio do direito a prova e a legalidade, ou legitimidade dos meios empregados para

obté-la, pois a busca da verdade no processo ndo pode ser erigida em principios absolutos, a

$ NERY JUNIOR, op. cit., 1997.
® GRINOVER, op. cit., 1990.
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ponto de anular os outros principios constitucionais basicos, tal como o da tutela da
privacidade, que assegura a toda pessoa humana o direito a intimidade, ndo s6 contra Estado,

mas igualmente contra os particulares.

Segundo Petry'® prova ilicita:

[...] € a colhida com violagdo de normas ou principios de direito material,
principalmente de direito constitucional, tendo em vista que a controvérsia
acerca do assunto diz respeito sempre a questdo das liberdades publicas,
onde estdo assegurados os direitos e as garantias relativas 4 intimidade, a
liberdade, & dignidade humana.

Esta discussdo reflete um dos grandes problemas que a humanidade vivencia na

11 «<c

atualidade, esclarecido por Norberto Bobbio'' “que o problema grave de nosso tempo, com

relagd@o aos direitos do homem, ndo era mais o de fundamenta-los, e sim de protegé-los”.

De um lado, temos o individuo, do outro a sociedade. Interesse individual contra

interesse coletivo.

A atuacdo do Estado encontra seus limites nos direitos e garantias do individuo, e em
todas as esferas do direito, notadamente na esfera criminal, indicando assim, um retorno ao

garantismo juridico.

2.3 Meios de Prova

Os meios de prova ou thema probandum, € toda circunstancia, fato ou alegagdo

referente ao litigio, sobre as quais pesa incerteza e tenham relevancia para o julgamento,

' PETRY, Vinicius Daniel. A prova ilicita disponivel em http://www]1.jus.om.br/dotrina, acessado em abril de
2005.

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, Trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 5* reimpressio,
1992, p. 25.


http://www1.jus.om.br/dotrina
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sendo assim precisa ser conhecido pelo juiz, que atribuird um juizo de valor, sendo capaz de

criar em seu interior a convicgao, ¢ assim influenciar sua decisao.

Deve-se considerar como “moralmente legitimos” todos os meios de prova que a lei
expressamente preveja e regule, uma vez que o art. 332 do CPC dispoe que “todos os meios
legais”, bem como os “moralmente legitimos”. Bem, quaisquer que sejam as concepgdes
morais conhecidas, devem-se considerar como “moralmente ilegitimos” todos os meios de

prova que nao sejam legitimos sob o ponto de vista juridico.

E através das provas que se procura demonstrar a ocorréncia ou ndo dos pontos
duvidosos de fatos relevantes para a decisdo judicial, ou seja, a confrontacdo das afirmagdes
dos fatos feitos no processo com a verdade objetiva, em principio ndo haveria limitagdes ou
restricoes a admissibilidade de quaisquer meios para a produ¢do de prova, denominado
principio da verdade real, todavia, ndo é aconselhavel a total liberdade na admissibilidade dos
meios de prova, ora por ndo se fundarem em bases cientificas suficientemente solidas para
justificar o seu acolhimento em juizo, haja visto que dariam perigoso ensejo a manipulagdes
ou fraudes; ora porque ofenderiam a prépria dignidade de quem lhes ficasse sujeito,
configurando constrangimento pessoal inadmissivel. Nosso ordenamento juridico contém
implicito a adogao do principio da liberdade dos meios de prova (art. 155, CPP), assim como
também estabelece que todos os meios legais, bem como quaisquer outros nao especificados
em lei, desde que moralmente legitimos, “sao habeis para provar a verdade dos fatos em que
se funddo a a¢do ou a defesa” (art. 332, CPC). Diante disto, nossa atual Carta Magna, pds um
ponto final na discussdo aberta na doutrina e na jurisprudéncia, declarando em seu artigo 5°,

LVI, “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicito”.

Nesse artigo nossos constituintes adotaram uma posi¢ao peremptoria negativa sobre

inadmissibilidade da prova ilicita, face sua obtencao ter sido fruto da violagdo da intimidade,
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da vida privada, da honra, da imagem, do domicilio e das comunicag¢des, salvo nos casos

permitidos no inciso XII, a das comunicagdes telefonica.

3. PRINCIPIO DA LIBERDADE DA PROVA
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O principio da liberdade da prova ¢ um consectario 16gico do principio da verdade
real, ou seja, se o juiz deve buscar sempre a verdade dos fatos que lhe sdo apresentados, 6bvio
nos parece que tem toda liberdade de agir, com o fim de reconstruir o fato praticado e aplicar

a ele a norma juridica que for cabivel.

Assim, na busca da verdade real, deve o juiz desenvolver as atividades necessarias,
com o escopo de dar a cada um aquilo que, efetivamente, a ele pertence, porém, sua atuagao

encontra limites previstos em lei.

A liberdade da prova, portanto, ndo ¢ absoluta, pois muitas vezes o juiz estard
coarctado em sua pesquisa sobre a verdade dos fatos. O fundamento desta limitacdo estd em
que a lei considera certos interesses de maior valor do que a simples prova de um fato, mesmo
que seja ilicito. Pois os principios constitucionais de prote¢dao e garantia da pessoa humana
impedem que a procura da verdade real utilize-se de meios e expedientes condendveis dentro
de um Estado Democratico de Direito, sendo assim estas limitagdes sdo impostas ao

magistrado, quando da busca da verdade real.
Dentre estas limitagdes podemos destacar algumas:

a) aprova do estado civil das pessoas, face estd sujeita as limitagcdes impostas pela lei
civil (cf. art. 155 do CPP), s6 sera admitida com a apresentacdo da certiddo de
nascimento, conforme ainda, art. 1.543, CC — Lei n° 10.406/02, s6 a prova
testemunhal, mesmo que sob o grifo do contraditorio, ndo autoriza o juiz a admiti-

la;
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b) algumas contendas, controvérsias e discussdes, por vezes devem ser antes
apreciadas pelo juiz, nem sempre pelo juiz penal, e s6 depois destas apreciagoes,

pode ser proferida sentenga;

c) nos crimes falimentares, o juiz penal fica coarctado em sua pesquisa sobre a
validade da sentenga que declarou a quebra no juizo falimentar, pois ndo ¢ licito
pesquisar se a sentenga declaratoria da faléncia ¢ nula ou nao (cf. art. 511 do CPP);

c,

d) o segredo profissional, previsto no art. 207 do CPP, torna inadmissivel o
depoimento das pessoas que devem guardar segredo, bem como a apreensdo de

documento em poder do defensor, conforme § 2°, do art. 243, CPP.

Ha, ainda, no processo penal, consoante Frederico Marques'?, restri¢des a liberdade de
pesquisa da verdade real na instrugdo do processo, como as questdes prejudiciais civeis,
previstas nos art. 92 e 93 do CPP, que vinculam o juiz penal ao que foi decidido na esfera civil
ou, ainda, a determinagdo do art. 62 do CPP, que exige a juntada da certidao de dbito do

acusado para que o juiz penal possa, por exemplo, declarar a extinguir o processo.

No processo penal, ndo s6 as alegagdes das partes devem ser provadas, como também
deve haver, quando possivel, uma reconstru¢do do fato criminoso, bem como das
circunstancias que o rodearam, confrontando o que foi dito tanto pela acusagdo como pela
defesa, abrindo inclusive a possibilidade de o proprio juiz tomar a iniciativa da producdo da

prova (cf. art. 156, CPP).

13

Jos¢ Frederico Marques “, citando Jean Patarin, explica de forma magistral a

importancia da liberdade concedida ao juiz para buscar a verdade real, afirmando que:

2 MARQUES, José Frederico. Elemento de direito processual penal. 2. ed. Atual. Campinas: Milennium, 2000.
" MARQUES, op. cit., 2000.
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A defesa da sociedade e o interesse da repressdo exigem que se empreguem
todos os meios para a descoberta do culpado e para a aquisicdo de exato
conhecimento de todas as circunstancias da infragdo, além disso, no direito
penal moderno, acrescenta-se a necessidade de informagdo, igualmente
completa e segura, sobre a personalidade do culpado, a fim de
individualizar-se a pena, ou mesmo adaptar-se a sangdo as possibilidades de
reeducagdo do delinqiiente conforme o que preconiza as doutrinas da defesa
social. Por fim, os interesses ameagados pela persecucdo penal, ndo menos
dignos de atencao.

Assim, o processo penal e a atividade probatéria devem ser pautados na busca
incessante da verdade real, aproximando-se tanto quanto possivel da reconstru¢do do fato e
das circunstancias relevantes, possibilitando que o julgador forme seu convencimento e
decida o caso.

A atividade processual em geral deve sempre buscar a verdade, como ensina

14 <

Portanova'®, “ainda que o processo nao seja a realidade, deve assentar-se nela e estar ligado a

ela de maneira indissolavel. Fora disso deixaria de ser direito”.

Hé necessidade, todavia, de se evitar extremismos que possam desvirtuar o real objeto
da liberdade concedida as partes e ao juiz na atividade probatoria. A busca da verdade a
qualquer prego ja foi considerada premissa indispensavel para alcangar o escopo da defesa

social, tornando-a um valor mais preciso do que a liberdade individual.

Destaca Grinover "° que, “...tomando-se esse caminho, se perdera fatalmente o sentido
de qualquer limite e a verdade absoluta tornar-se-4& um mito que corresponde ao ilimitado

poder do juiz”. E conclui sua exposi¢do, afirmando que:

Por isso € que o termo “verdade material” ha de ser tomado em seu sentido
correto: de um lado, no sentido da verdade subtraida a influéncia que as
partes, por seu comportamento processual, queiram exercer sobre ela, de um
lado, no sentido de uma verdade que, ndo sendo “absoluta” ou “ontologica”,
ha de ser antes de tudo uma verdade processualmente valida.

* PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. Porto |Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
'S GRINOVER, op. cit., 1998.
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E no sentido de investigar a verdade, tal como o fato aconteceu que se concede
especiais poderes ao juiz nesta busca, possibilitando a ele reconstruir todos os fatos relevantes
para balizar a justa e correta imposi¢do da sangdo penal, em respeito aos valores mais
fundamentais da pessoa humana, como a honra, a dignidade ¢ a liberdade, bem como a defesa

da sociedade como um todo.

Por isso, conquanto extremamente importante para o progresso, a busca da verdade

real ndo ¢ absoluta, sofrendo limitagdes, que podem ser gerais, especiais ou constitucionais.

Algumas limitagdes decorrentes de principios constitucionais de defesa da dignidade
da pessoa humana impedem que, na busca da verdade, lance-se mao de meios condenaveis e

iniquos, bem como todos os meios estranhos a ciéncia processual.

Foi para proteger os direitos fundamentais do ser humano, durante a evolucdao das
relagdes entre individuos e o Estado intervencionista que se inseriram normas que garantissem
esses direitos fundamentais frente a intervengdo, constitucionalizando um regime garantista
do ser humano, norteador das relagdes entre individuo ¢ o Estado.

Como ensina Grinover '¢

, “o rito probatorio ndo configura um formalismo inutil,
transformando-se, ele proprio, em um escopo a ser visado, em uma exigéncia ética a ser

respeitada, em um instrumento de garantia para o individuo”.

Portanto, estdo excluidas do processo penal formal as obtengdes de provas que nao se
coadunem com a idéia de processo como instrumento de prote¢do dos direitos fundamentais

do cidadao.

' GRINOVER, op. cit., 1998.
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Desta forma, ndo sdo viaveis como instrumentos probatorios a servi¢o do juiz na busca
da verdade real os interrogatdrios fatigantes, penosos e exaustivos, interceptacdes telefonicas
e gravagdes clandestinas, provas denominadas cientificas que possam atingir a integridade
fisica o moral do ser humano, como a hipnose, a narcoanalise, mesmo quando pedida ou

aceita pelo acusado, o emprego do lie-detector, e todas as formas de provas ilicitas.

Sendo assim, conclui-se que o principio da liberdade da prova, ndo pode ser
desconsiderado em detrimento do principio da verdade real, pois o mesmo ndo ¢ absoluto por

sofrer restrigdes previstas em lei.

4. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
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A teoria, hoje dominante, da ndo admissibilidade das provas colhidas com infringéncia
as garantias constitucionais, tem sido atenuada por outra tendéncia, que adota o critério da
proporcionalidade (na Alemanha) ou da razoabilidade (nos Estados Unidos da América), pela
qual, em certos casos, pode-se admitir a prova obtida de forma ilicita, tendo em vista a

relevancia do interesse publico a ser preservado e protegido.

No Brasil, como versa Machado (1995)", o critério da proporcionalidade é adotado,
com restri¢des, pela jurisprudéncia, sobretudo no processo civil, e, de forma especial, nas
questdes de direito de familia. Bastos (1993)', por sua vez, assevera que o comando contido
no inciso LVI do art. 5° da Carta Magna “deve ceder naquelas hipéteses em que a sua
observancia intransigente levaria a uma lesdo de um direito fundamental ainda mais

valorosa”.

Afirma, ainda, que, neste caso, “a prova a ser feita valer deve ser indispensavel na
defesa de um direito constitucional mais encarecido e valorizado pela lei maior do que aquela

cuja violagdo se deu”. E acrescenta:

[...] é necessaria que a producdo desta prova se faca em defesa do réu e ndo
a favor do Estado, entendido este como autor da acdo penal. Porém, a prova
deve ser acolhida quando aquele que a exibe ndo teve nenhuma
participacdo, quer direta ou indireta, no evento inconstitucional que a
ensejou. Estas regras abrem as portas para uma interpretacdo ponderada e
equilibrada do texto Constitucional, permitindo que se dé eficacia ao
proposito de banir as provas ilicitas sem, contudo, extremar este principio a
ponto de se permitir a eficacia de outros direitos constitucionais também
fartamente protegidos, como o da ampla defesa.

" MACHADO, Agapito. Prova ilicita por deriva¢do. V. 712. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995.
8 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios & Constitui¢do Federal. V. II. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.
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Na mesma linha se encontra o pensamento de Castanho de Carvalho (1993)", para
quem deve preponderar o interesse juridico mais valioso, sendo mais importante o direito a
liberdade e a ampla defesa do que o direito a privacidade. A partir dessa premissa conclui que
o imputado, em processo penal, pode produzir prova considerada ilicita, salientando ainda
que, ao assim agir, estara ele acobertado por causa de exclusdo de criminalidade, com o estado

de necessidade ou legitima defesa.

Ja Tucci (1993)% pensa de forma diferente, afirma que:

[...] as provas obtidas por meios ilicitos, porque conseguidas ou produzidas
por outros meios que nao os estabelecidos em lei, por maior que seja a
importancia do direito individual a ser preservado, ndo tém como ser
levadas em conta pelo o6rgdo jurisdicional incumbido de definir a relacdo
juridica penal submetida a sua apreciacao.

A jurisprudéncia também nao ¢ pacifica, havendo decisdes que acolhem o critério da

proporcionalidade pro reo, e outras que ndo o admitem.

Segundo Mirabete (2003)*!, “a ampla liberdade existente para produzir provas
inominadas, ou seja, fora do ambito especificativo de nossa legislacdo, nao autoriza as partes
ultrapassaram os limites impostos pela nossa lei processual, 1é-se art. 155 do CPP e outros, ¢

os impostos pelo direito de defesa e a dignidade humana”.

' CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Comentarios & Constitui¢do Federal Brasileira. V. II. Sap
Paulo: Saraiva, 1993.

2 TUCCI, Rogério Lauria.Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,

1993.

2! MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal: interpretado. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.
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Os meios probatorios incompativeis com o direito de defesa e a dignidade humana nao
sdo admissiveis, pois a utilizagao destas acarretaria em uma afronta a vida social de um povo,

regido genericamente pelas normas reguladoras do direito.

Mirabete (2003)* enumera, em seu rol de provas inadmissiveis, a provocagdo ao
sobrenatural, por tratar-se de objeto quimérico de cunho subjetivo, com sede no interior dos
ideais e credos de cada individuo. A prova deve ser introduzida no processo como objeto
probatério do fato alegado e defendido pela parte que a introduziu. Portanto, ndo se pode
admitir provas realizadas em processos para a defesa de um direito quando se ofende um

outro direito de terceiro.

Os Julgadores costumam rejeitar as provas obtidas por meio de fitas magnéticas que
foram produzidas clandestinamente no domicilio da pessoa contra a qual se pretende obter
elementos de prova, ou a utilizagdo de didrio intimo, contra a vontade ou sem autorizacao de
seu autor, assim como a prova obtida mediante chantagem. Reputa-se equivalente a prova
obtida através de registro magnético ignorado pelo paciente e, como tal, também proibido, a
prova produzida por meio da entrada clandestina de estranhos em seu domicilio, com o fim de

espionagem, assim como ocorre, em geral, com a prova obtida por detetives particulares.

Outro género de prova considerada ilicita, de acordo com o mesmo autor, ¢ a
conseguida por meio de interceptacdo clandestina de conversas telefonicas, através de registro

de fitas magnéticas e midias.

Segundo Nery Junior (1997)%, de acordo com esta corrente,

[ ...] na interpretagdo de determinada norma juridica, constitucional ou
infraconstitucional, devem ser sopesados os interesses e direitos em jogo, de
modo a dar-se a solug@o concreta mais justa. Assim, o desatendimento de
um preceito ndo pode ser mais forte e nem ir além do que indica a
finalidade da medida a ser tomada contra o preceito a ser sacrificada.

2 MIRABETE, op. cit., 2003.
2 NERY JUNIOR, op. cit., 1997.
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Para os seguidores dessa corrente, a prova colhida com a infracdo aos direitos
fundamentais do homem, ¢ inconstitucional e, em conseqiiéncia, ineficaz como prova. Mas, a
proibicdo ¢ abrandada para admitir a prova viciada, em carater excepcional e em casos
extremamente graves, se sua obten¢do e admissao puder ser considerada como a tnica forma
possivel e razoavel, para proteger outros valores fundamentais, considerados mais urgentes na

concreta avaliagao do caso.

Tratando-se, portanto, de uma questdo de proporcionalidade entre a infringéncia a
norma e os valores que a producdo da prova pode proteger, por intermédio do processo,
tratando-se de restricdo de direitos, liberdades e garantias, deve se levar em consideragdo,

ainda, dois elementos: a exigibilidade e a adequabilidade.

Como nenhum direito fundamental tem carater absoluto, em decorréncia da
necessidade de conviverem no mesmo sistema juridico, torna-se necessario, portanto, no atual
contexto, extrair o real significado do dispositivo constitucional, ja& que, em determinadas

hipoteses, deve haver algum grau de abrandamento da vedagao constitucional.

Dar ao juiz a possibilidade de analisando o caso concreto, admitir a prova, ainda que
produzida por meio ilicito, seria a melhor saida. Analisando a gravidade do caso, a indole da
relacdo juridica controvertida, a dificuldade para o envolvido demonstrar a veracidade de suas
alegacdes mediante procedimentos perfeitamente ortodoxos, o vulto do dano causado e
demais circunstancias relevantes, o julgador, s6 pesando os bens juridicos envolvidos,

determinaria qual deveria ser sacrificado e em que medida.

Na ligdo de Meirelles*, o principio da proporcionalidade pode ser chamado de

principio da proibi¢do de excesso, que, em ultima analise, objetiva aferir a compatibilidade

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. Atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 86.
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entre os meios e os fins, de modo a evitar restrigdes desnecessarias ou abusivas por parte da

administracdo publica, com lesdo aos direitos fundamentais.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro”, aduz que, embora muitas vezes fale-se
separadamente de razoabilidade e proporcionalidade, estes estdo contidos naquele: “isto
porque o principio da razoabilidade exige, entre outras coisas, proporcionalidade entre os

meios de que se utiliza a administrag@o e os fins que ela tem que alcancar”.

Nascendo no ambito do direito administrativo como forma de prevenir arbitrariedade
do Estado no uso de seu poder de policia, a idéia de proporcionalidade foi, gradativamente,
sendo incorporada pelos demais ramos da atividade estatal, inclusive no 6rgdo jurisdicional,

proibindo excessos que comprometessem direitos fundamentais do cidadao.

A idéia de proporcionalidade confundiu-se com o proprio idedrio de Estado
democratico de direito, nascido sob a égide de uma lei fundamental, que busca manter um
equilibrio entre a atividade dos diversos poderes que formam o Estado e os cidaddos que o

compoem.

Transportando para o processo, mas especificamente para a questdo das provas ilicitas,
o principio da proporcionalidade impde que o julgador, em carater excepcional € em casos
extremamente graves, ao apreciar a admissibilidade de uma prova ilicita no processo, o faga
pesando apenas os bens juridicos envolvidos no caso em andlise, de forma a corrigir as

possiveis injusti¢as que possam advir da observancia pura da vedacao constitucional.

Celso Ribeiro Bastos®, numa clara aceitagdo do principio da proporcionalidade, traz
algumas regras de imposicdo obrigatoria ao julgador a serem observadas no momento da

avaliagdo da admissibilidade das provas ilicitas.

» DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 81.
% BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentérios 4 Constitui¢io do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
1989.
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A primeira, é que a prova seja indispensavel para proteger um direito mais encarecido

e valorizado pela lei Maior do que aquele afetado pela sua produgdo. A segunda regra ¢ a de

que a prova seja produzida em favor do réu e ndo do Estado como titular da agdo penal.

Finalmente, ndo deve ter havido participacdo direta ou indireta do réu no evento

inconstitucional que resultou na coleta da prova®’.

José Carlos Barbosa Moreira®, afirma que:

[...] é irrealistico pensar que se logre evitar totalmente a convivéncia (ou
melhor, a necessidade) de temperar a aparente rigidez da norma. Expde que
deve ser verificado se a ilicitude cometida na coleta da prova se afigurava
como necessaria, a ponto de tornar escusavel a transgressao cometida, ou se
havia possibilidade de se obter a prova por meios regulares e a infragdo
gerou dano superior aquele trazido para a instrugao processual.

Camargo Aranha®’, propondo renomear a teoria da proporcionalidade para a teoria do

interesse preponderante, afirma que:

Mas

[...] em determinadas situac¢des, a sociedade, representada pelo Estado, ¢
posta diante de dois interesses relevantes, antagdnicos e que a ela cabe
tutelar: a defesa de um principio constitucional e a necessidade de perseguir
€ punir o criminoso. A solug¢do deve consultar o interesse que preponderar e
que, como tal, deve ser preservado.

adverte Grinover”, dentre outros que “o emprego do principio da

proporcionalidade, com o objetivo de atenuar a vedacdo constitucional as provas ilicitas, tem

77 BA STOS e MARTINS, p. 276.
 BARBOSA MOREIRA, p. 4.
» ARANHA, Adalberto q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 4. ed. Atual. € ampl. Sdo Paulo: Saraiva,

1996. p. 32.

* GRINOVER, 1997. p. 134.
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como ponto negativo a possibilidade de gerar abusos e insegurangas, face a subjetividade na

avaliagdo da admissibilidade da prova”.

Barbosa Moreira®' rebate a critica formulada ao principio da proporcionalidade,
argumentando que “...freqlientes sdo as situagdes em que a lei confia na valoragdo do juiz para
possibilitar a aplicacdo das normas redigidas com conceitos juridicos indeterminados, tais
com os de “bons costumes” ou de “interesse publico”...”e adverte que a estrita e inflexivel
observancia da vedagdo constitucional poderia levar a aberragdes muito maiores do que
aquelas que possam advir do subjetivismo do juiz no momento da valoragdo da

admissibilidade da prova ilicita.

Com uma posicdo completamente oposta a de Celso Ribeiro Bastos, sobre a
flexibiliza¢do da vedag@o constitucional as provas ilicitas, Rogério Lauria Tucci** argumenta
que as excecgoes a inadmissibilidade das provas ilicitas devem estar contidas no proprio texto
constitucional e sdo, necessariamente, taxativas, como € o caso dos incisos XI e XII do art. 5°,

ndo comportando qualquer espécie de alargamento do seu contetido pela doutrina.

No mesmo sentido ¢ a posi¢do de Gomes Filho**, advertindo, ainda, que:

[...]a disparidade de tratamento em fungdo da aceitagdo de
proporcionalidade, “conduziria a uma sistematica violagdo da presungao de
inocéncia dos acusados de infragdes mais graves, pois a simples imputagao
ja se seguiriam efeitos negativos, ndo s6 no ambito do processo, mas,
igualmente, no campo dos direitos constitucionais protegidos pela proibicao
de prova mencionada, ademais, a qualificagdo dos fatos, como mais ou
menos graves, no limiar das investigagdes, acabara fatalmente por abrir um
espago incontrolavel a discricionariedade (sendo ao arbitrio) dos agentes
policiais, e conclui afirmando que: assim sendo — deve ser aduzido, - nao
coonestando, a Carta magna da Reptblica, qualquer temperamento a
preceituacdo determinante da inadmissibilidade de “provas obtidas por
meios ilicitos”, uma vez conseguidas ou produzidas por outros meios que
ndo os estabelecidos em lei, e, ainda, moralmente legitimos, por maior que
seja a importancia do direito individual a ser preservado, ndo tém elas como

' BARBOSA MOREIRA, p. 4.

32 TUCCI, Rogério Lauria. Op. cit., p. 43.

3 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 13).
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ser levadas em conta pelo 6rgdo jurisdicional incumbido de definir a relagdo
juridica penal submetida a sua apreciagao.

Entretanto, a tese da flexibilizacdo da vedacdo constitucional as provas ilicitas tem
recebido a adesdo de parte considerdvel da doutrina, conforme ja foi demonstrado, bem como
dos tribunais patrios, sobretudo nos casos de provas ilicitas que venham beneficiar a defesa e,
em casos mais raros, em beneficio da acusagdo, conforme sera demonstrado a seguir, o que

deve ser rechacado.

4.1 Principio da proporcionalidade e possivel admissibilidade das provas obtidas

por meios ilicito pro reo
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Segundo Avolio*, em que pesem todas as discussdes doutrindrias a respeito da
flexibilizacdo da vedagdo constitucional as provas ilicitas, uma coisa ja parece estar
consolidada: a aplica¢do do principio da proporcionalidade no exercicio do direito de defesa
abre a possibilidade de se admitir a prova ilicita em favor do réu, sobretudo no processo penal

e quando for a tnica forma de prova da inocéncia.

E que os direitos fundamentais, como ensina Grinover®’: “...ndo podem ser entendidos
em sentido absoluto, em face da natural restri¢ao resultante do principio de sua convivéncia,

que exige a interpretacdo harmonica e global das liberdades constitucionais”.

No confronto entre a vedagdo constitucional as provas ilicitas, que representa uma
protecdo a direitos fundamentais do cidaddo, e o direito de provar a propria inocéncia, que
também ¢ um direito fundamental, previsto no art. 5°, LVII, da CF/88, ¢é claro que este deve
prevalecer, porque a liberdade e a dignidade da pessoa humana sdo valores insuperaveis na
sociedade moderna, bem como pelo fato de que ndo interessa ao Estado punir um inocente e,

como conseqiiéncia, deixar impune o verdadeiro culpado.

AvOlio*® argumenta que “até mesmo quando se trata de prova ilicita colhida pelo
proprio acusado, tem-se entendido que a ilicitude é eliminada por causas de justificagdo legais

da antijuricidade, como a legitima defesa”.

4.2 Principio da proporcionalidade e a inadmissibilidade das provas obtidas por

meios ilicitos pro societate

3* AVOLIO, Luiz Francisco Torquato, Provas Ilicitas: Interceptagdes telefonicas e gravagdes clandestinas. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 107.

* GRINOVER, 1998. p. 52.

36 AVOLIO, 1995. p. 66.
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A possibilidade de flexibilizar a vedacao constitucional as provas obtidas por meios
ilicitos quando forem em beneficio da sociedade e, como conseqiiéncia, em desfavor do réu, é
questdo que deve ser rechagada. Mesmo em face da necessidade de se proteger a sociedade
contra a ameaga gerada pela expansdo da criminalidade organizada, que se infiltra cada vez
mais em todas as esferas do poder, criando uma verdadeira “sociedade do crime”, organizada
e aparelhada para desenvolver a atividade criminosa, além de outras formas de criminalidade

violenta e habitual, como o terrorismo, ¢ a delinqiiéncia sexual violenta.

Predomina na doutrina a posi¢do de que prova ilicita somente poderia ser admitida em
favor do réu, e nunca como instrumento de acusacio, vez que a vedagdo as provas ilicitas, por
tratar-se de uma garantia constitucional que visa proteger direitos fundamentais do cidadao
contra arbitrios do Estado, somente poderia ceder naqueles casos em que estivesse em

confronto com outro direito fundamental do acusado.

Na li¢do de Barbosa Moreira®’, ¢ extremamente dificil, talvez impossivel achar o
verdadeiro ponto de equilibrio entre a necessidade de se coibir o uso de expediente
antijuridico na instru¢do probatoria e a necessidade imposta pelo interesse publico de
assegurar ao processo um resultado justo, sem desprezar qualquer elemento que contribua

para o descobrimento da verdade.

E argumentando o doutrinador Barbosa Moreira®, explicando que o rigor adotado pela
constituicdo, no tocante a vedag¢do as provas ilicitas, deveu-se, em grande parte, & recente
extingdo de um regime autoritario, no qual era freqliente o desrespeito a direitos
fundamentais. Lembrando os exemplos da Italia e da Espanha que, conquanto tenham saido
de regimes autoritarios, adotam posi¢cao mais flexivel, aduz que “nao escandaliza o mundo
juridico espanhol ouvir dizer ao Tribunal Constitucional que os proprios direitos fundamentais

ndo devem erguer obstaculos instransponiveis a busca da verdade material que ndo se pode

7 BARBOSA MOREIRA, p. 11.
8 Loc. cit.
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obter de outro modo. Nem por isso alguém se animard a afirmar que a sociedade espanhola
ndo seja democratica. E conclui afirmando que a melhor forma de coibir um excesso e de

impedir que se repita ndo consiste em sacrificar o excesso”.

No mesmo sentido é a posi¢do de Camargo Aranha*’, pontuando que “em nome de um
exagerado dogmatismo, grandes crimes e poderosos criminosos podem ficar impunes. Nao
devendo esquecer que o crime organizado €, quanto a sua execugdo, quase perfeito, face

serem planejados cientificamente, o que exige investigagdes mais apuradas”.

Paulo Lucio Nogueira®, posicionando-se sobre o assunto, e delimitando o alcance da

teoria da proporcionalidade, afirma que:

[...] a teoria da proporcionalidade é perfeitamente defensavel, pois tendo em
vista o interesse social ou publico, deve este prevalecer sobre o particular ou
privado, que de modo algum merece ser resguardado pela tutela legal,
quando o particular faz mau uso de seu direito.

A regra é que todo cidaddo merece o amparo ou protecdo constitucional dos seus
direitos fundamentais, mas, desde que faca mau uso desses direitos, deixa também de
continuar merecendo protecdo, principalmente quando se contrapde ao interesse publico.

No entanto, ¢ de se salientar que hé a necessidade de autorizagdo judicial por escrito
para realizagdo ou obten¢do da prova ilicita, pois ndo pode a autoridade policial, por simples

suspeita, fazer diligéncias que atentem contra os direitos fundamentais individuais.

3 ARANHA, p. 60 et seq.
“ NOGUEIRA, Paulo Lici. Curso completo de Processo Penal. 10. ed. rev. ampl. € atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1996. p. 188.
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Mas esclarece Paulo Lucio Nogueira®, que essa posi¢do nio implica em admitir a
tortura como meio de prova, porque “uma coisa ¢ tortura alguém para obter a confissdo, o que
atenta contra todos os principios, ¢ outra ¢ grampear um telefone, fotografar alguém, violando
sua intimidade, ou usar um gravador disfar¢adamente para obter declaragdes”.

Gomes Filho*, firmando posi¢do contraria a admissibilidade da prova ilicita pro
societate, o que ¢ mais correto, salienta que ndo ha qualquer incongruéncia na rejeicdo do
critério da proporcionalidade para admitir-se a prova ilicita pro societate e a utilizagao desse
mesmo principio para justificar a admissibilidade da prova ilicita pro reo, vez que a estatura
dos valores confrontados em cada caso, quais sejam: o interesse na puni¢ao dos delitos, de um
lado, e, de outro, a tutela da inocéncia, com o direito a produgdo de provas ¢é diversa.

Por esse entendimento, no confronto entre o direito a provar a propria inocéncia ¢ a
vedagdo constitucional as provas ilicitas, aquele deve prevalecer, o que ndo ocorre no
confronto entre a dita vedacao e o interesse da sociedade em punir um criminoso.

E que a vida em sociedade é infinitamente mais fértil em situagdes praticas do que a
capacidade legislativa do Estado, impondo o abrandamento de rigores que possam gerar
injusticas e insegurangas sociais. Nao ¢ dificil, sem muito esfor¢o, criar uma situacao
hipotética que comprove a veracidade dessa afirmagao.

Neste sentido, o trabalho de Jestis-Maria Silva Sanches*, embora ndo traga a solugio
definitiva ao problema, pelo menos lanca uma base conceitual que permite, ao menos,
visualizar a questdo sob o enfoque de situacdes limite, que ensejariam a flexibilizagdo das
garantias constitucionais, face a necessidade de se combater um mal maior.

Alude o Silva Sanchez*, sobre a existéncia de um “direito penal de terceira

velocidade”, no qual a excepcionalidade e a gravidade da situacdo conflitiva justificariam a

' NOGUEIRA, Paulo Lici. Op. cit., p. 116.

“2 GOMES FILHO, Antonio Magalh3es. Direito 4 prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 107.

# SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriaais. Tradug¢ao de Luiz Otéavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

# SILVA SANCHEZ, p. 149.
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adocao de formas diferenciadas de persecugdo criminal e de produgdo de provas. Assim, casos
como a delinqiiéncia patrimonial profissional, a delinqiiéncia sexual violenta e reiterada e
fendmenos como a criminalidade organizada e o terrorismo, que ameagam solapar as bases
fundamentais da sociedade, justificariam a adoc¢do dessa forma especial de persecugdo
criminal.

Essa nova forma de processo estd ligada a uma cisdo do processo penal, onde se
vislumbram um “direito penal cidaddo” e um “direito penal do inimigo”, em que este “... ¢ um
individuo que, mediante seu comportamento ou sua ocupagdo profissional, principalmente
mediante sua vinculagdo a uma organizagdo delitiva, abandonou o Direito de modo
supostamente duradouro e ndo somente de maneira incidental”.

A transi¢do do cidaddo comum, sujeito a um direito penal eminentemente garantista,
para o inimigo, para o qual seriam necessarias formas especiais de persecu¢do criminal, em
que a tonica ¢ a flexibilizacdo das garantias individuais, face as dificuldades adicionais de
persecugdo e prova, ocorreria através de reincidéncia, da habitualidade, da delingiiéncia
profissional e, finalmente, em face de sua vinculagdo a organizagdes delitivas estruturadas.
Nesse passo, mais do que o delito propriamente dito, a potencial periculosidade do agente ¢
que justificaria a ado¢do de um combate pronto e eficaz, salvaguardando o interesse basilar da
sociedade.

Mas alerta Silva Sanchez* que, a despeito da necessidade de existirem casos em que
seja necessaria a adocdo de uma forma especial de persecucdo criminal, focada na
flexibilizacdo das garantias individuais, esta s6 deve ser adotada em situagdes de absoluta
necessidade, subsidiariedade e eficacia, em carater temporario e emergencial, de modo a nao
contaminar o “direito penal da normalidade”, justificando, em termos de proporcionalidade, a
flexibilizacdo de algumas garantias individuais em fun¢@o da necessidade de fazer frente a um

mal maior.

% Loc. cit.
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5. CONSEQUENCIAS DA ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA NO

PROCESSO

E sabido que existem quatro momentos da prova dentro do processo: o requerimento, a

admissdo ou juizo de admissibilidade feito pelo juiz, a produgdo da prova e, finalmente, sua
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valorizagdo, A Constitui¢do de 1988, ao dizer que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos”, esta certamente se referindo ao momento da sua admissibilidade,
impondo ao julgador que ndo admita a produ¢do ou, se ja produzida anteriormente, nao
admita sua introdu¢@o ao processo.

Mas a Constitui¢ao deixou de estabelecer a conseqiiéncia para o descumprimento
dessa vedacdo, ou seja, que sangdo deverd ser imposta se, mesmo inadmissivel, houver a
introducao no processo ¢ valorizagdo, pelo magistrado, de uma prova ilicita.

Grinover®, a esse respeito, pontua que “as provas ilicitas, sendo consideradas pela
Constitui¢ao inadmissiveis, ndo sdo por estas tidas como provas, tratando-se de ndo-ato, de
ndo-prova, que as reconduz a categoria de inexisténcia juridica”.

No entendimento de Avolio¥, tragando consideragdes sobre a teoria da tipicidade do
ato processual, segundo a qual este deve corresponder perfeitamente ao modelo previsto na
norma processual, conclui que, por esse caminho, ndo se poderia impor qualquer pena de
nulidade ao ato que admitisse uma prova ilicita no processo, ja que a san¢ao de nulidade, no
direito brasileiro, obedece a um sistema de expressa e taxativa previsao legal, prevista no art.
564 do CPP.

A resolugdo do problema vem da atipicidade constitucional, que corresponde a
desconformidade do ato com preceitos da Lei Maior. Diferentemente do que ocorre no caso de
falta de fundamentacdo da decisdo judicial, onde o art. 93, X, da CF/88 impde expressamente
a pena de nulidade, a inobservancia de principios garantidores de direitos fundamentais do
cidaddo, como o caso da vedacdo as provas ilicitas, gera sempre a sangdo processual,
independentemente de cominagao.

Como ressalta Avolio®, “alcangou-se, assim, pela via constitucional, uma

conseqiiéncia que ndo se poderia dessumir a partir do sistema processual vigente, que sequer

* GRINOVER, 1997. p. 141.
 AVOLIO, p. 85.
# AVOLIO, p. 85.
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ensejaria, como resulta do topico precedente, a cominagdo de nulidade absoluta para as provas
consideradas inadmissiveis”.

Reconhecida a ilicitude da prova, deverd esta ser desentranhada do processo, nao
podendo o juiz nela fundamentar sua decisdo. Em grau de recurso, deverd o tribunal
desconsiderar as provas ilicitas que foram irregularmente admitidas e valoradas na sentenca,
julgando o processo como se elas ndo existissem.

O Supremo Tribunal Federal tem sido chamado inimeras vezes para se pronunciar
sobre o tema, tendo formulado jurisprudéncia pacifica no sentido de determinar o
desentranhamento do processo das provas obtidas por meios ilicitos, bem como anular a
sentenca que nelas tenha indevidamente sido fundamentada.

Outro ponto relevante ¢ que o Pretorio Excelso tem entendido pela validade do
processo e, por conseqiiéncia, da sentenga, mesmo que no processo tenha sido admitido prova

ilicita, desde que haja outras provas suficientes para a fundamentar a decisao.

6. PROVA ILICITA POR DERIVACAO

As provas ilicitas por derivagdo sdo aquelas provas obtidas de forma licita, porém a

que a ela se chegou por intermédio da informacgao extraida de prova ilicitamente colhida.
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Este meio de prova ¢ de vital importancia e se encontra inserida no tratamento das
provas ilicitas, que, conforme Grinover®, «...diz respeito aquelas provas em si mesmas licitas,
mas a que se chegou por intermédio da informagao obtida por prova ilicitamente colhida”.

A polémica gerada sobre se essas provas, obtidas licitamente, mas que derivam de
provas ilicitamente, podem produzir efeitos, ou se devem ter a mesma sorte das provas
ilicitas, sendo banidas do processo.,

Essa questdo, como assevera Avolio*, ainda ndo foi pacificada, seja no direito
brasileiro, seja no direito comparado, suscitando amplas discussdes, de modo a determinar os
limites dessa vedacdo. A questdo ¢ delicada e tendo a Constituicdo deixado o espaco aberto a
discussodes, ficara a cargo doutrina e da jurisprudéncia brasileira fazer uma construgdo a esse
respeito.

A prova ilicita por derivacao fica, pois maculada pela prova ilicita da qual ela derivou.

Este entendimento ¢ o da teoria dos frutos da arvore envenenada, criada pela Suprema Corte

Americana, segundo a qual o vicio da planta se transmite a todos os seus frutos.

6.1 Teoria dos frutos da arvore venenosa

Nascida das decisdoes da Suprema Corte Norte Americana, a doutrina dos frutos das
arvores envenenadas ou fruit of the poisonous tree, como ¢ conhecida na América do Norte,
determina que os vicios da planta se transmitem para todos os seus frutos. Desta forma,
seriam tidas como ilicitas todas as provas que, conquanto colhidas de forma licita, sejam

derivadas de provas ilicitas.

* GRINOVER, 1997, p. 135.
% AVOLIO, p. 67.
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Ressalta Danilo Knijnik®', que, no tocante a vedacgdo as provas ilicitas, o sistema
americano busca uma ajuda das proibi¢des de valorizagdo da prova, identificar os limites das
atividades admissiveis por parte da investigagdo policial, visando, claramente, coibir
atividades policiais em desconformidade com a Constituicdo. Diferentemente, o sistema
alemao maneja postulados de direito material a fim de delimitar a extensdo dos direitos
fundamentais protegidos pela Constituicdo, com o fim precipuo de conjuga-los de forma
harmoénica dentro do sistema juridico.

Mas mesmo no direito americano, a doutrina do fruits of the poisonous tree nao tem
carater absoluto, sendo possivel identificar na jurisprudéncia norte americana alguns
temperamentos, que se configuram em excegdes a dita doutrina de exclusao.

Danilo Knijnik™, analisando o tema, descreve quatro exce¢des a aplicabilidade da
doutrina em comento. A primeira refere-se & chamada “Limitagdo da Fonte Independente”
(The Independent Source Limitation), a qual determina que “os fatos obtidos através de uma
violagdo constitucional ndo seriam, necessariamente, inacessivel ao tribunal, desde que
pudessem ainda ser provado por uma fonte independente”. Nao se trata de mera possibilidade
de se obter a prova por fonte independente, ndo conexa com a forma ilicita, mas elementos
faticos que possibilitem obter a prova sem a ilicitude.

A segunda excec¢do, chamada de “Limita¢ao da Descoberta Inevitavel” (The Inevitable
Discovery Limitation), segundo a qual “a prova decorrente de uma violagdo constitucional
poderia ser admitida, conquanto fosse ela, inevitavelmente, descoberta por meio juridicos”.
Estabelece o autor que “ndo se trata, aqui, de saber se a prova obtida foi adquirida com
abstragdo ou ndo da arvore venenosa, como no caso anterior. Ao contrario, a prova a ser
admitida nessa hipotese é inconstitucional (...). A questdo ¢ avaliar se, mesmo assim, essa

prova seria hipoteticamente encontrada por meios juridicos”. Incumbe a acusa¢do o 6nus de

3 KNIJNIK, Danilo. A doutrina dos frutos da &rvore venenosa ¢ o Discurso da Suprema Corte na decisdo de 16-
12-93. Revista da Ajuris n° 66, ano XXIII. Marco de 1996. P. 71 et seq.
2 KNIINIK, p. 76.
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demonstrar, através de fatos concretos, que a prova seria, inevitavelmente, descoberta por
meios legais.

A terceira excecdo, denominada de “Limitagdo da Descontaminacdo” (The Purged
Taint Limitation), refere-se aos casos em que embora haja uma prova ilicita “podera intervir
no processo de apropriacdo um acontecimento capaz de purgar o veneno, imunizando assim
os respectivos frutos obtidos”. Ocorre a intervencdo de um fato independente, rompendo ou
tornando secundarios os vinculos da prova com a ilicitude original como, por exemplo, a
posterior confissdo do acusado ou de terceiro, com observancia dos direitos fundamentais,
colhidos licitamente, e a primeira, obtida de forma licita.

A quarta e ultima excecdo, se refere a “Limitacdo de Boa-Fé&” (The Goog Faith
Exception), segundo a qual se exclui a prova ilicita nos casos em que a autoridade policial cré,
sinceramente, que sua atuacao esta observando os direitos fundamentais do cidaddo, como no
caso de cumprimento de um mandado que, posteriormente, ¢ invalidado.

Cumpre ressaltar que as duas ultimas excecdes a contaminagdo da prova derivada,
especialmente a que se refere a “Limitacdo de Boa-F¢”, sdo menos comuns de serem
encontradas na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte Americana.

Constata-se que mesmo na jurisprudéncia norte americana a doutrina dos frutos da
arvore venenosa comporta abrandamentos. Portanto, cabe determinar se a referida doutrina é
compativel com o sistema juridico brasileiro e se aqui, como 14, sdo aplicadveis as mesmas

excegOes da prova ilicita por derivagao.
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6.2 Posicao brasileira

No Brasil, Ada Pellegrini Grinover>® manifesta-se no sentido de que "na posi¢do mais
sensivel as garantias da pessoa humana, e conseqiientemente mais intransigente com o0s
principios e normas constitucionais, a ilicitude da obtencdo da prova transmite-se as provas
derivadas, que s3o, assim, banidas do processo".

No mesmo sentido ¢ a posi¢do de Avolio*, afirmando que "se a prova ilicita tomada

por referéncia comprometer a prote¢do de valores fundamentais, como a vida, a integridade

53 GRINOVER, op. cit., 1990.
3 AVOLIO, 1995. p. 66.
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fisica, a privacidade ou a liberdade, essa ilicitude hd de contaminar a prova dela referida,
tomando-a ilicita por derivagdo, e, portanto, inadmissivel no processo". E conclui dizendo

que:

[...]a questdo de fundo ndo difere em se tratando de provas obtidas
ilicitamente e provas ilicitas por derivacdo. Havera sempre uma referéncia
constitucional, cujo enfoque devera ser o das liberdades publicas. Qualquer
outra concep¢do da matéria, atrelada ao dogma da verdade real ou
divorciado de uma visdo politico-constitucional do processo penal, € de se
reputar superada.

Mirabete®®, analisando o tema, dispde que "tratando-se de prova ilicita e, na falta de
regulamentacdo especifica, tem-se defendido a tese de que o art. 573, 1° [154], do CPP,
consagra a regra do direito americano fruits ofpoisonous tree...".

Tormaghi®, sobre o assunto, assume posi¢do oposta, afirmando que devem ser
levadas em consideragdo as provas legalmente obtidas seguindo-se as indicagdes dadas pelas
ilegalmente conseguidas.

Em decisdo anterior a Constitui¢do de 1988, o Supremo Tribunal Federal ja havia
sinalizado para a inadmissibilidade das provas ilicitas por derivagdo, contrariando o voto do
relator, determinando nao s6 o desentranhamento dos autos das gravagdes clandestinas, como
o trancamento do inquérito policial, por inexistirem nos autos outros elementos nao viciados
que justificassem a continuidade da investigacao criminal.

Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, destacam-se duas decisdes do
Supremo Tribunal Federal, de grande importancia para o tratamento das provas ilicitas e
daquelas que dela tenham derivado, as quais afastaram a incidéncia da doutrina dos frutos da
arvore venenosa, declarando a incomunicabilidade da ilicitude da prova originaria as provas

dela derivadas.

> MIRABETE, op. cit., 2003.
% TORNAGUI, p. 267.
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A primeira decisdo refere-se ao HC 69.912-0/RS, na qual votaram pela licitude da
prova decorrente da ilicita os Ministros Carlos Veloso, Paulo Brossard, Sydney Sanches,
Nery da Silveira, Octavio Gallotti e Moreira Alves; votaram contrariamente a
admissibilidade da prova derivada da ilicita os Ministros Celso de Mello, Sepulveda
Pertence, Francisco Rezek, Ilmar Galvdo e Marco Aurélio de Mello. Pela maioria de seis
votos a cinco declarou-se a licitude da prova derivada. A segunda decisdo ¢ referente a Agdo
Penal 307-3/DF, que também confirmou a posi¢do anterior.

Ressalte-se que a decisdo no HC 69.912-0/RS foi posteriormente anulada, face a
participacdo no julgamento de ministro impedido. Em novo julgamento, houve empate, ja
que o ministro impedido era partidario da tese da licitude da prova derivada, o que acarretou
a concessao do habeas corpus, ja que o empate favorece o paciente.

Essa decisdo ndo alterou a posi¢cdo majoritaria da Corte pela licitude da prova ilicita
por derivacdo, o que foi confirmado na Acdo Penal 307-3/DF. Entretanto, com a
aposentadoria do Paulo Brossard, adepto da tese da admissibilidade, a questio ficou pendente
de novo pronunciamento do Pretorio Excelso, ja com a participagdo do Ministro Mauricio
Corréa. Esse pronunciamento veio com decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal,
invertendo-se a posi¢cdo anterior, passando a adotar a teoria do fruits of poisonous tree,
reconhecendo a ilicitude das provas derivadas de provas obtidas por meios ilicitos, ainda que
tenham sido colhidas licitamente.

Mas o que de mais importante emerge da decisdo no HC 69.912-0/RS e das decisdes
subseqiientes versando sobre a teoria do fruits of poisonous tree ndo ¢é o fato de a Suprema
Corte ter firmado posi¢do que repudia as provas derivadas de provas ilicitas, mas sim os

fundamentos empregados pelos grupos de ministros. Knijnik®’, a esse respeito afirma que:

7 KNIINIK,p. 74.
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[...] percebendo-se, destarte, a concepgao processual-formalistica do Direito
americano, fechado as concessdes ¢ comparagdes entre os bens juridicos
envolvidos, e, de outra, a perspectiva material, bem mais flexivel, do
Direito Alemao, sensivel as circunstancias do caso concreto, verifica-se que
na decisdo do Supremo Tribunal Federal sob exame, em verdade, a
polémica que se estabeleceu foi entre duas orientagdes jus filosoficas
diversas, uma contenda entre dois discursos possiveis, mas dificilmente
conciliaveis

O debate travado foi entre os adeptos da concepc¢do americana de exclusdo de provas

ilicitas, ligada muito mais a determinac¢do dos limites de atuacdo da autoridade policial do

que propriamente a protecdo a direitos fundamentais e sua adequada convivéncia dentro do

sistema juridico, e os adeptos do modelo alemdo, preocupado em garantir a convivéncia dos

direitos fundamentais que, irremediavelmente, entram em conflito, impondo ao julgador que,

sopesando os bens juridicos envolvidos, restrinja o0 minimo possivel um deles, de modo a dar

a maxima efetividade ao outro.

Essas duas posi¢des antagdnicas e, a principio, inconcilidveis, podem ser vistas,

segundo Knijnik®®, em trechos dos votos dos eminentes ministros. Do voto do Min.

Sepulveda Pertence pode-se extrair trecho que demonstra, claramente, sua inclinagdo para o

modelo americano de exclusdo de provas, nos seguintes termos:

% KNIJNIK, p. 82.

[...]ndo é que, nestas bandas, a persecu¢do penal, algum dia, tivesse sido
imune a utilizacao de provas ilicitas. Pelo contrario. A tortura, desde tempos
imemoriais, continua sendo a pratica rotineira da investigagdo policial da
criminalidade das classes marginalizadas, mas a evidéncia de sua realidade
geralmente s6 choca as elites, quando, nos tempos da ditadura, de certo
modo se democratiza e violenta os inimigos do regime, sem discriminagao
de classe (...). Nossa experiéncia historica, a que ja aludi, em que a escuta
telefonica era notdria, mas ndo vinha aos autos, servia apenas para orientar
a investigagdo, ¢ a palmar evidéncia de que, ou se leva as ultimas
conseqiiéncias garantia constitucional, ou ela sera facilmente contornada
pelos frutos da informagao ilicitamente obtida (...). De fato, vedar que se
possa trazer ao processo a propria degravacdo das conversas telefonicas,.
mas admitir que as informagdes nela colhidas possam ser aproveitadas pela
autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que, sem tais
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informagdes, ndo colheria, evidentemente, ¢ estimular e ndo reprimir a
atividade ilicita de escuta e de gravagdo clandestina de conversas privadas.

Por outro lado, o discurso do Min. Paulo Brossard parte em dire¢ao oposta, tratando a
matéria sob a oOtica alemd da ponderacdo de valores e da flexibilizacdo dos direitos

fundamentais. Diz o Ministro:

[...]Jos direitos, via de regra, ndo sdao absolutos, € o seu exercicio nao exclui
limitagdes e temperamentos mediante o denominado poder de policia (...). A
Constituicdo revela atencdo particular em relagdo aos delitos relacionados
com o trafico de entorpecentes e drogas afins, a elas se referindo mais de
uma vez (...) o comércio de drogas ndo conhece fronteiras, ¢ sua forca
expansiva ndo encontra rival, tendo em vista a lucratividade que oferece.

No mesmo sentido € o discurso do Min. Sydney Sanches:

[...]J]ora, o processo criminal ndo ¢ um ente abstrato, mas, sim,
instrumento para apuragdo do crime, dos fatos, da autoria do ilicito
(...). Cumpre, ademais, ter presente, no exercicio da jurisdi¢do, que se
estd a examinar um caso concreto € ndo a discutir, academicamente,
uma tese, uma quaestio juris (...). Nao ¢ cabivel, com a devida vénia,
que o Supremo Tribunal Federal firme solugdo a tese dessa gravidade,
no sentido de anular o processo condenatério, mesmo existindo
outras provas, inclusive a apreensdo da substincia entorpecente em
poder do traficante.

O precedente jurisprudencial apenas langou o problema para a comunidade juridica, e
nao analisou qual dos discursos € o mais adequado ao Direito brasileiro. Se a teoria dos frutos
da arvore venenosa for adotada, ndo cabera qualquer flexibilizacao da vedagao constitucional,
ainda que seja para combater a criminalidade mais grave. Adotando-se o discurso do Direito

alemao, serd possivel ponderar bens juridicos, restringindo-se um em beneficio de outro.
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E de se ressaltar que o legislador constituinte, ao dispor que "sido inadmissiveis as
provas obtidas por meios ilicitos", parece ter adotado a doutrina americana, ja que utilizou
um termo indicativo de que ndo s6 as provas ilicitas, mas também aquelas provas obtidas por
meios ilicitos sdo inadmissiveis. Se alguém utiliza informagdes fornecidas por uma prova
obtidas por meios ilicitos para conseguir outras provas, estas serdo, ao menos indiretamente,
ilicitas, ja que a ilicitude cometida no processo de obtengdo dessa prova satisfaz a previsao
constitucional.

A posicao do Supremo Tribunal Federal, conquanto tenha adotado a teoria dos frutos
da arvore venenosa, ndo o fez por completo, ja que em suas decisdes deixou de analisar a
questdo da adequacdo desse meio de exclusdo de provas ao sistema processual brasileiro, que
se assemelha ao sistema alemdo. Também nao foi objeto de pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal e nem da maioria da doutrina a questdo das excegdes a exclusdo das prova
derivadas de provas ilicitas, adotadas pela jurisprudéncia norte americana. Se o Brasil adotar
a doutrina do fruits of poisonous tree, também terd que analisar, como conseqiiéncia logica,
as regras de excecdo que essa doutrina tem em sua origem. Devendo-se dar o mesmo

tratamento as provas derivadas por afrontarem de igual forma a constituicao.

6.3 Jurisprudéncia comentada sobre inadmissibilidade de provas obtidas por
meios ilicitos, as quais deram motivo a demissdo por justa causa em processo da justica

do trabalho

13? Vara do Trabalho do Distrito Federal

AUTOR : ELIELSON LOURENCO DO NASCIMENTO
Advogado: Dr. José Oliveira Neto

RECLAMADO: HSBC SEGUROS (BRASIL) S.A.
Advogado: Dr. Leonardo Santana Caldas

Processo n: 13.000613/2000

Vistos, etc.
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ELIELSON LOURENCO DO NASCIMENTO, com qualificagdo feita
na inicial, juizou a presente A¢do Trabalhista em que contende com
HSBC SEGUROS (BRASIL) S.A., alegando admissdo e dispensa
imotivada nas datas apontadas na exordial. Diz que manteve com o
Reclamado contrato de emprego, que ndo recebeu as verbas
rescisorias de direito; que trabalhava em regime de sobrejornada;
que ndo foi integralmente remunerado pelas horas extraordinarias;
que recebia ajuda alimentagdo; que ndo recebeu aviso prévio, férias,
131 salario, etc. Pede aviso prévio, horas extraordinarias, com
dedugdo dos valores recebidos e com integracdo e reflexos nas
parcelas que aponta; férias; adicional de férias; décimo terceiro
salario; FGTS do periodo trabalhado para o Reclamado; multa de
40%, multa do art. 477, CLT; dobra do art. 467, CLT, etc.

Em contestagdo HSBC SEGUROS (BRASIL) S.A., através de
procurador regularmente constituido, diz que ndo houve trabalho em
sobrejornada além daquele anotado nos registros de freqiiéncia; que
as parcelas pleiteadas e acaso devidas ao Autor foram devidamente
pagas, suscita fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito
do Autor, afirma que o Autor foi demitido por justa causa, por ter
utilizado indevidamente de correio eletrénico (e-mail) e distribuido
através dele fotos pornogrdficas, que é descabido o aviso prévio, que
ndo deu causa a mora por ocasido do pagamento das verbas
rescisorias;, que ndo correspondem a verdade as alegagoes
apresentadas na inicial; que os documentos juntados comprovam o
pagamento total dos pedidos formulados pela peca de ingresso a que
o Autor fazia jus, requer a produgdo de todos os tipos de provas
admitidas em direito, contesta demais pedidos e pede improcedéncia
da acdo.

Juntaram-se documentos.

Em réplica ELIELSON LOURENCO DO NASCIMENTO refuta os
termos da contestagdo (...). A final ratificou o Autor o pedido de
procedéncia da agdo.

Depoimento das partes e oitiva de testemunhas as f. 117, 252, 296-
297, 317-318 e 351-354. Sem mais provas, instru¢cdo encerrada.
Razoes finais apresentadas em forma de memorial, pleitos reiterados
(f. 386-388 e 390-401). Prejudicadas as propostas conciliatorias.

E o relatério.
DECIDE-SE:

A Constituicdo Federal assegura a_inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia. (art. 51, XII)

A inviolabilidade da correspondéncia tutelada constitucionalmente é
absoluta, pois a unica excecdo feita pelo proprio dispositivo
constitucional é atinente a comunicacdes telefonicas. quando. por
ordem judicial,_se destinarem a _investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal®.

% Disponivel em http://www.trt10.gov.br, acessado em abril de 2005.
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O julgador, ap6s citar a doutrina, legislagdo e a jurisprudéncia da
Corte constitucional, conclui que a prova pretendida pelo reclamado,
a fim de provar a justa causa alegada, nao pode ser admitida em juizo
em razdo da flagrante ilegalidade, j4 que violada a correspondéncia
do autor. Segundo descreve a sentenga, o contra-argumento da
Reclamada ¢ de que a conta de e-mail por ela fornecida ao reclamante
foi na condicdo de que sua utilizagdo se desse exclusivamente para
tratar de assuntos e matérias afetas ao servico, o que ndo teria
observado o autor ao enviar correspondéncia eletronica (e-mail)
remetendo as noticiadas fotos.

A inviolabilidade da correspondéncia tem sido assegurada em todas
as constituicdes brasileiras como direito individual, personalissimo,
inclusive aos estrangeiros aqui residentes. O Supremo Tribunal
Federal, mesmo antes da promulgacdo da Constitui¢do de 1988, havia
sinalizado para a ado¢do da teoria dos frutos da darvore envenenada
quando, contra o voto do relator, concluira ndo apenas pelo
desentranhamento das gravagdes clandestinas, mas também pelo
trancamento do inquérito policial, por inexistirem nos autos
elementos ndo-viciados pela contaminacdo da prova ilicita.

Nao se diga que a correspondéncia eletronica (e-mail) ndo esta
abrangida pelo termo "correspondéncia” de que trata o inciso XII, do
art. 51 da CF, pois a lei nesse caso ndo fez discriminag¢do, ndo
cabendo ao intérprete fazé-lo. A intimidade das pessoas é bem
juridico inviolavel. (Constituicdo, art. 51, X).

Com relagdo a inviolabilidade de correspondéncia, de comunicagdes
telegraficas, de dados e telefonicas (inciso XII do mesmo art. 51), que
vao remontar a prova ilicita, também a Constituicdo permite uma
unica exce¢do: a interceptacdo de comunicacdes telefonicas, desde
que exista prévia autorizagdo judicial. S3o, portanto, dois os
requisitos para tornar licita a interceptagdo: ordem judicial e
existéncia de investigagdo ou processo penal.

Conclui-se, assim, estar, afastada a possibilidade de interceptacao
preventiva, pois ¢ indispensavel a prévia existéncia de investigagdo
policial ou o processo penal, que s6 ocorre apds o fato criminoso. A
excecdo permite apenas a interceptacdo telefonica. Portanto, seria
ilicita a interceptacdo de cartas, de comunicacdo telegrafica e de
dados.

Ficou, portanto, caracterizado, que o acesso ao inteiro teor da
correspondéncia eletronica (e-mail) - o que abrange o conhecimento
das fotos a ele anexadas - foi feito sem a participacdo ou expressa
anuéncia _de nenhum dos integrantes da cadeia de comunicacdo
eletronica, o que, por si_so, caracteriza a violacdo da
correspondéncia ¢ a quebra da legalidade. A prova pretendida pelo
Reclamado, a fim de provar a justa causa alegada, ndo pode ser
admitida em juizo, em razdo de flagrante ilegalidade, ja que violada a
correspondéncia do Autor.
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7. SUMULA EMENTARIA DO VOTO DO SENHOR MINISTRO CELSO DE

MELO:

INADMISSIBILIDADE DE PROVAS ILICITAS
ACAO PENAL N. 307-3 - DISTRITO FEDERAL

VOTO (preliminar sobre ilicitude da prova)
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O Senhor Ministro Celso de Mello: Tenho reiteradamente enfatizado, em diversas
decisdes proferidas no ambito desta Corte Suprema, que ninguém pode ser denunciado ou
condenado com fundamento em provas ilicitas, eis que a atividade persecutoria do Poder
Publico, também nesse dominio, esta necessariamente subordinada a estrita observancia de
parametros de carater ético-juridico cuja transgressao s6 pode importar, no contexto
emergente de nosso sistema normativo, na absoluta ineficacia dos meios probatorios

produzidos pelo Estado.

Impde-se registrar, como expressiva conquista dos direitos instituidos em favor
daqueles que sofrem a agdo persecutoria do Estado, a inquestionavel hostilidade do
ordenamento constitucional brasileiro as provas ilegitimas e as provas ilicitas. A Constituicao
da Republica, por isso mesmo, sancionou, com a inadmissibilidade de sua valida utilizagdo, as

provas inquinadas de ilegitimidade ou de ilicitude.

A norma inscrita no artigo 5°, LVI, da Lei Fundamental promulgada em 1988,
consagrou, entre nds, com fundamento em sdlido magistério doutrinario (Ada Pellegrini
Grinover, Novas tendéncias do direito processual, Forense Universitaria, 1990, p. 60-82;
Mauro Cappelletti, Efficacia di prove illegittimamente ammesse e comportamento della parte,
Rivista di Diritto Civile, p. 112, 1961; Vicenzo Vigoriti, Prove illecite e costituzione, Rivista
de Diritto Processuale, p. 64 ¢ 70, 1968), o postulado de que a prova obtida por meios ilicitos
deve ser repudiada — e repudiada sempre — pelos juizes e Tribunais, "por mais relevantes que
sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de

inconstitucionalidade..." (Ada Pellegrini Grinover, op. cit., p. 62).

A clausula constitucional do due process of law — que se destina a garantir a pessoa do

acusado contra acdes eventualmente abusivas do Poder Publico — tem, no dogma da
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inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas proje¢des concretizadoras mais expressivas,
na medida em que o réu tem o impostergavel direito de ndo ser denunciado, de ndo ser
julgado e de ndo ser condenado com apoio em elementos instrutorios obtidos ou produzidos
de forma incompativel com os limites impostos, pelo ordenamento juridico, ao poder

persecutorio e ao poder investigatorio do Estado.

A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a eficicia
demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material ela pretende evidenciar. Trata-se de
conseqiiéncia que deriva, necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situagdo
juridica dos acusados em juizo penal e que exclui, de modo peremptorio, a possibilidade de
uso, em sede processual, da prova — de qualquer prova — cuja ilicitude venha a ser

reconhecida pelo Poder Judiciario.

A prova ilicita é prova inidonea. Mais do que isso, prova ilicita é prova imprestavel.
Nao se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptidao juridico-material. Prova ilicita,
sendo providéncia instrutéria eivada de inconstitucionalidade, apresenta-se destituida de

qualquer grau, por minimo que seja, de eficacia juridica.

Tenho tido a oportunidade de enfatizar, neste Tribunal, que a Exclusionary Rule —
considerada essencial pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América
na definicdo dos limites da atividade probatoéria desenvolvida pelo Estado — destina-se, na
abrangéncia de seu contetdo, e pelo banimento processual de evidéncias ilicitamente
coligidas, a proteger os réus criminais contra a ilegitima producdo ou a ilegal colheita de
prova incriminadora (Garrity v. New Jersey, 385 U.S. 493, 1967; Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643,

1961; Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471, 1962, v. g.).
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Essa questdo — at¢é mesmo em funcdo das razdes subjacentes ao tema da
inadmissibilidade, em nosso sistema constitucional, das provas ilicitas — assume, a meu ver,

inegavel relevo juridico.

Estabelecidas essas premissas, analiso a primeira questdo preliminar suscitada pela
Defesa, que sustenta a inadmissibilidade da prova consistente no laudo de degravagdo de
conversa telefonica registrada em fita magnética sem o conhecimento de um dos

interlocutores.

Tenho para mim que a gravagdo de conversagdo com terceiros, feita através de fita
magnética, sem o conhecimento de um dos sujeitos da relagao dialogica, ndo pode ser contra
este utilizada pelo Estado em juizo, uma vez que esse procedimento — precisamente por
realizar-se de modo sub-repticio — envolve quebra evidente de privacidade, sendo em

conseqiiéncia, nula a eficacia juridica da prova coligida por esse meio.

O fato de um dos interlocutores desconhecer a circunstancia de que a conversagdo que
mantém com outrem esta sendo objeto de gravagdo atua, a meu juizo, como causa obstativa

desse meio de prova.

O reconhecimento constitucional do direito a privacidade (CF, art. 5°, X) desautoriza o
valor probante do conteudo de fita magnética que registra, de forma clandestina, o dialogo

mantido com alguém que venha a sofrer a persecucdo penal do Estado.

A gravagdo de dialogos privados, quando executada com total desconhecimento de um
dos seus participes, apresenta-se eivada de absoluta desvalia, especialmente quando o 6rgao

da acusacdo penal postula, com base nela, a prolagdo de um decreto condenatorio.

O em. Magistrado Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva, apds enfatizar a
invulnerabilidade juridica dos direitos da personalidade e destacar a crise da privacidade

realcada pela indiscriminada utilizacdo dos meios de prova, salienta que, dentre essas
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prerrogativas juridicas, uma ha que vem sendo diretamente afetada, nos ultimos tempos, em

sua abrangéncia tutelar:
"Trata-se do direito a privacidade (...), intimidade ou recato. (...).

Com a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil passou a ser dado por
alguns um descomedido alcance a seu artigo 383. E talvez entre nds, nessa desmesurada

interpretagdo, resida a crise da privacidade que se vem ultimamente projetando.

Por este dispositivo legal ‘qualquer reprodu¢do mecénica, como a fotogréfica,
cinematografica ou de outra espécie, faz prova dos fatos ou das coisas representadas se aquele

contra quem foi produzida lhe admitir a conformidade’.

Em decorréncia da interpretacdo elastica a que permite se submeter tem-se
equivocamente suposto que o artigo 383 do C. Pr. Civil autoriza irrestritamente a reproducao

sub-repticia de didlogos através de gravadores, (...).

Todavia, cremos ser essa interpretacao, que ja tem frutificado um atentado ao direito a

intimidade do homem, individualizadamente considerada.
(...)" (RF 252/68-69)

Devo salientar, neste ponto, Senhor Presidente, que ndo questiono a possibilidade de
utilizacdo das gravacdes em fita magnética como meio de prova idonea em processo penal,
desde que o registro da conversacao tenha sido efetuado ostensivamente, com o conhecimento
inequivoco desse fato por parte daqueles que intervieram no didlogo, sem prejuizo da

comprovacdo pericial da integridade e da autencidade da reprodu¢do mecanica.

A busca da verdade real constitui o objetivo ultimo perseguido pelo processo penal
condenatério. Essa pesquisa da realidade, no entanto, sofre decisivas limitagdes impostas

pelas exigéncias ético-juridicas que informam o nosso ordenamento positivo.
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O desenvolvimento dos recursos tecnologicos e a necessidade de preservar a esfera de
privacidade do individuo reclamam — para que se conciliem, em nome do interesse publico, as
relagdes que antagonizam, no ambito do processo penal, a acusacdo e a defesa — que a prova
penal consistente na reprodu¢do magnética de conversagdes mantidas pelo acusado com
terceiros decorra de procedimento licito.
Por isso mesmo — observa Heleno Claudio Fragoso (Jurisprudéncia criminal, 2. ed., Borsoi,
1973, v. 2, p. 407, item n. 391) "Desde que a gravacdo nao seja ilegitimamente obtida, ndo nos

parece possa ser excluida como meio de prova no processo penal".

Quando, no entanto, a prova penal formar-se ou produzir-se em desconformidade com
os postulados que delimitam a atividade persecutéria do Poder Publico, qualificar-se-a ela

como prova vedada pelo Direito.

Tal ¢ a situacdo a que se reduz a prova fundada em gravagdo clandestinamente
realizada, como aquela que da suporte a pretensdo acusatéria deduzida pelo Ministério
Publico nestes autos (gravagdo das conversagdes telefonicas registradas entre Bernardo

Cabral/Sebastido Curi6 e entre Paulo César Farias/Sebastido Curio).

Nao se pode deixar de ter presente, dentro desse contexto, a observagao categorica de
Heleno Claudio Fragoso (op. cit., v. 2, p. 406, item n. 391), para quem a gravagdo ilegalmente
obtida — "considerando-se como tal a gravacdo de comunica¢des privadas, sem o
consentimento dos interessados" — ¢ insuscetivel de ser admitida em juizo, essencialmente
porque "o desenvolvimento da técnica conduz a necessidade de mais eficiente tutela juridica
da esfera da intimidade". Esse saudoso penalista conclui a sua aprecia¢ao do tema externando
viva "preocupagdo quanto ao emprego das gravagdes como meio de prova" (op. cit., v. 2, p.

408, item n. 392).
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Dentro dessa linha de raciocinio, cumpre ter presente a adverténcia do em. Min Rafael
Mayer, para quem a captacdo de um elemento probatorio, feita "a socapa, para servir, com a
inciéncia do declarante, como dado a comprometer a sua integridade pessoal, incorre na
infringéncia dos mais elementares principios da ética e do minimo de lealdade que deve
presidir as relagdes humanas. E uma prova desvestida, portanto, de legitimidade moral
reclamada pelo artigo 332 do CPC, e considera-la admissivel ¢ negar vigéncia a esse salutar

preceito do nosso diploma processual" (R7.J 110/807).

E importante relembrar, neste passo, o magistério de Ada Pellegrini Grinover
(Liberdades publicas e processo penal, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 151

e 166), no sentido de que:

"A inadmissibilidade processual da prova ilicita torna-se absoluta, sempre que a
ilicitude consista na violagdo de uma norma constitucional, em prejuizo das partes ou de

terceiros.

Nesses casos, ¢ irrelevante indagar se o ilicito foi cometido por agente publico ou por
particulares, porque, em ambos 0s casos, a prova tera sido obtida com infringéncia aos
principios constitucionais que garantem os direitos da personalidade. Sera também irrelevante
indagar-se a respeito do momento em que a ilicitude se caracterizou (antes e fora do processo
ou no curso do mesmo); serd irrelevante indagar-se se o ato ilicito foi cumprido contra a parte
ou contra terceiro, desde que tenha importado em violagdo a direitos fundamentais; e serd, por
fim, irrelevante indagar-se se o processo no qual se utilizaria prova ilicita deste jacz ¢ de

natureza penal ou civil.

()

(...) toda vez que uma prova for colhida em desrespeito aos principios constitucionais,

expressos ou implicitos, no que concerne a tutela do direito a intimidade e de seus
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desdobramentos, a referida prova ndo podera ser admitida no processo, por subsumir-se no

conceito de inconstitucionalidade."

Assim sendo, e com estas consideragdes, tenho por ilicita — e conseqiientemente
inadmissivel em juizo — a prova obtida a partir da gravacao clandestina de conversacao
telefonica efetivada a revelia de um dos interlocutores por outro dos sujeitos do didlogo,
especialmente no que concerne ao registro feito das conversagdes mantidas com o co-réu

Paulo César Farias.

De outro lado, e ainda no exame da preliminar suscitada, entendo que a apreensdo dos
registros constantes do microcomputador pertencente a empresa Verax, efetivada em seu
escritorio localizado na cidade de Sdo Paulo/SP, decorreu de procedimento que, executado por
agentes administrativos do Poder Publico da Unido, vulnerou, de modo ostensivo e frontal,
porque ausente o necessario mandado judicial, a garantia constitucional basica que dispoe

sobre a tutela da inviolabilidade domiciliar.

A protegdo constitucional ao domicilio emerge, com inquestionavel nitidez, da regra
inscrita no artigo 5°, XI, da Carta Politica, que proclama, em norma revestida do mais elevado
grau de positividade juridica, que "a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou

desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao 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, exceto (a) nas hipoteses previstas no texto

constitucional ou (b) com o consentimento de seu morador, que se qualifica, para efeito de
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ingresso de terceiros no recinto doméstico, como o Unico titular do respectivo direito de

inclusdo e de exclusao.

Impde-se destacar, por necessario, que o conceito de "casa", para os fins de protegdo
juridico-constitucional a que se refere o artigo 5°, XI, da Lei Fundamental, reveste-se de
carater amplo, pois compreende, na abrangéncia de sua designacdo tutelar, (a) qualquer
compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitacio coletiva e (c) qualquer

compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou atividade.

Esse amplo sentido conceitual da nogdo juridica de "casa" revela-se plenamente
consentaneo com a exigéncia constitucional de prote¢do a esfera de liberdade individual e de

privacidade pessoal (R7 214/409 — RT 277/576 — RT 467/385 — RT 635/341).

E por essa razdo que a doutrina — ao destacar o carater abrangente desse conceito
juridico — adverte que o principio da inviolabilidade domiciliar estende-se ao espago em que
alguém exerce, com exclusdo de terceiros, qualquer atividade de indole profissional (Pontes
de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1967 com a Emenda n. 1 de 1969, 2. ed./2? tir.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, v. 5, p. 187; José Cretella Jinior, Comentarios a
Constituigdo de 1988, item n. 150, Forense Universitaria, 1989, v. 1, p. 261; Pinto Ferreira,
Comentarios a Constitui¢do Brasileira, Saraiva, 1989, v. 1, p. 82; Manoel Gongalves Ferreira
Filho, Comentarios a Constitui¢cdo Brasileira de 1988, Saraiva, 1990, v. 1, p. 36-37; Carlos
Maximiliano, Comentarios a Constitui¢cdo Brasileira, Freitas Bastos, 1948, v. 3, p. 91; Dinora
Adelaide Musetti Grotti, Inviolabilidade do domicilio na Constitui¢cdo, Malheiros, 1993, p.

70-78, v. g.).

Sendo assim, nem a Policia Judicidria e nem a administragdo tributdria podem,

afrontando direitos assegurados pela Constituicdo da Republica, invadir domicilio alheio com
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o objetivo de apreender, durante o periodo diurno, e sem ordem judicial, quaisquer objetos

que possam interessar ao Poder Publico.

A Constituicdo Federal prescreve, no artigo 145, § 1°, que a administragdo tributaria
esta sujeita, na efetivagdo das medidas e na adocdo de providéncias que repute necessarias, ao
respeito incondicional aos direitos individuais, dentre os quais avulta, por sua indiscutivel

importancia, o direito a inviolabilidade domiciliar.

Dai a observagdo de Ives Gandra Martins — reiterada por Sacha Calmon Navarro
Coelho — no sentido de que os poderes de investigacdo do Fisco estdo essencialmente
limitados pelas clausulas subordinantes da Constituigdo Federal cujas prescrigdes proclamam
a necessidade de efetiva submissao do Poder Estatal aos direitos individuais assegurados pela
Lei Fundamental. Por isso mesmo, assinala Ives Gandra Martins (Comentdrios a Constitui¢do

do Brasil, Saraiva, 1990, v. 6, tomo 1, p. 64):

"De inicio, o direito de fiscalizar ¢ um direito inerente a Administracdo dentro das
regras proprias do direito administrativo. E como a Constituicio garante os direitos
individuais, a evidéncia, garante a inviolabilidade do domicilio nos termos do artigo 5°,
XI, com o que o Fisco, pela nova Constitui¢do, ndo tem mais direitos do que aqueles que

tinham com a Constitui¢ao pretérita." (grifei)

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

inviolabilidade do domicilio.

Dai a adverténcia — que cumpre ter presente — feita por Celso Ribeiro Bastos no
sentido de que "¢ for¢coso reconhecer que deixou de existir a possibilidade de invasiao por

decisdo de autoridade administrativa, de natureza policial ou ndo. Perdeu, portanto a
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Administragdo a possibilidade da auto-executoriedade administrativa" (Comentarios a

Constitui¢do do Brasil, Saraiva, 1989, v. 2, p. 68) — grifei.

O que me parece indiscutivel, Senhor Presidente, ¢ que a prova em questdo —
apreensao, pelos agentes da Receita Federal, dos registros contidos em microcomputador
pertencente a empresa Verax — qualifica-se como evidéncia absolutamente ilicita. E a prova
ilicita, como sabemos, ndo constitui prova idonea, ainda que, a partir dos elementos de
informacao que eventualmente ministre aos 6rgaos da persecugdo penal, possa produzir, como
no episodio Sebastido Curid, dados novos que eventualmente atestem a materialidade e/ou a
autoria do fato delituoso. A ilicitude original da prova, nesse particular contexto, transmite-se,
por repercussdo, a outros dados probatdrios que nela se apdiem, ou dela derivem ou,

finalmente, nela encontrem o seu fundamento causal.

Ada Pellegrini Grinover (A eficidcia dos atos processuais a luz da Constitui¢do
Federal, RPGESP, 1992, n. 37, p. 46-47), ao versar o tema das limita¢cdes que, fundadas em
regra de exclusdo, incidem sobre o direito a prova, analisa a questdo da ilicitude — mesmo da

ilicitude por derivagdo — dos elementos instrutorios produzidos em sede processual, verbis:

"A Constituicdo brasileira toma posi¢do firme, aparentemente absoluta, no sentido da
proibicdo de admissibilidade das provas ilicitas. Mas, nesse ponto, ¢ necessario levantar
alguns aspectos: quase todos os ordenamentos afastam a admissibilidade processual das
provas ilicitas. Mas ainda existem dois pontos de grande divergéncia: o primeiro deles € o de
se saber se inadmissivel no processo ¢ somente a prova, obtida por meios ilicitos, ou se ¢
também inadmissivel a prova, licitamente colhida, mas a cujo conhecimento se chegou por

intermédio da prova ilicita.
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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 coa¢ao, venham a

corroborar aquele depoimento.

Imagine-se uma intercep¢do telefonica clandestina, portanto ilicita, pela qual se
venham a conhecer circunstancias que, licitamente colhidas, levem a apuragdo dos fatos.
Essas provas sdo ‘ilicitas por derivagdo’, porque, em si mesmas licitas, sdo oriundas e obtidas
por intermédio da ilicita. A jurisprudéncia norte-americana utilizou a imagem dos frutos da

arvore envenenada, que comunica o seu veneno a todos os frutos. (...).

()

Outra tendéncia que se coloca em relagdo as provas ilicitas é aquela que pretende
mitigar a regra de inadmissibilidade pelo principio que se chamou, 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
idéia de que em casos extremamente graves, em que estivessem em risco valores essenciais,
também constitucionalmente garantidos, os tribunais poderiam admitir e valorar a prova
ilicita.

A primeira vista, a Constitui¢do brasileira parece impedir essa solugdo, quando nio

abre nenhuma exce¢ao expressa ao principio da proporcionalidade (...).

()

A Constituigdo preocupa-se com o momento da admissibilidade, pretendendo
claramente impedir os momentos sucessivos, de introducdo e valoragdo da prova ilicita. Mas,
suponhamos que a prova, embora considerada inadmissivel pela Constituicdo, venha a ser

admitida no processo. E que a prova ingresse no processo, vulnerando a regra constitucional.



63

De duas, uma: ou partimos para a idéia de que nesse caso a atipicidade constitucional
acarreta como conseqiiéncia, a nulidade absoluta e, portanto, no plano processual, a prova
admitida contra constitutionem serd nula e nula sera a sentenca que nela se fundar; ou entdo,
numa interpretacdo mais consentdnea com a norma constitucional, firmamos o entendimento
de que a Lei Maior, ao considerar a prova inadmissivel, ndo a considera prova, tem-na como
‘ndo prova’, como prova inexistente juridicamente. Nesse caso, ela serd simplesmente

desconsiderada.

O Codigo de Processo Penal Italiano de 88 fala, nesses casos, de proibicao de utilizar a
prova. Nosso ordenamento ndo prevé expressamente a conseqiiéncia do ingresso, no processo,

da prova ilicita, mas sua ineficacia como prova surge do sistema.

Incensuravel a analise que, deste tema, fez o em. Ministro Septlveda Pertence quando

salientou, no julgamento do HC n. 69.912, que, verbis:

"Estou convencido de que essa doutrina da invalidade probatéria do fruit of the
poisonous tree ¢ a Unica capaz de dar eficdcia a garantia constitucional da inadmissibilidade

da prova ilicita.

De fato, vedar que se possa trazer ao processo a propria degravacdo das conversas
telefonicas, mas admitir que as informagdes nela colhidas possam ser aproveitadas pela
autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que, sem tais informagdes, nao
colheria, evidentemente, ¢ estimular e, ndo reprimir a atividade ilicita da escuta e da gravagao

clandestina de conversas privadas.

()

Na espécie, ¢ inegavel que s6 as informacdes extraidas da escuta telefonica

indevidamente autorizada é que viabilizaram o flagrante e a apreensdo da droga, elementos
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também decisivos, de sua vez, na construgdo logica da imputagdo formulada na denuncia,

assim como na fundamentagao nas decisoes condenatorias.

Dada essa patente relagdo genética entre os resultados da intercepcao telefonica e as
provas subseqiientemente colhidas, ndo ¢ possivel apegar-se a essas ultimas — frutos da

operagao ilicita inicial — sem, de fato, emprestar relevancia probatdria a escuta vedada."

A absoluta ineficacia probatoria dos elementos de convicgdo — cuja apuragdo decorreu,
em sua propria origem, de comportamento ilicito dos agentes estatais — torna imprestavel a
prova penal em questdo, subtraindo-lhe, assim, a possibilidade de fundamentar, com apoio

exclusivamente nela, qualquer eventual condenacao de indole penal.
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8. CONCLUSAO

O método probatorio judicial constitui um conjunto de regras cuja fungdo é garantir
os direitos das partes e da propria legislacdo jurisdicional, implica limitacdes ao objeto da
prova, seus meios de obtengdo, e, ainda, estabelece os procedimentos adequados a colheita da
prova. Com isso, existem provas vedadas e, entre elas, as provas ilicitas.

Quanto a aceitagdo ou nao destas provas ilicitas no processo, ndo ha um consenso
doutrinario e entendo que a melhor ponderacdo é a que aponta no sentido de que a vedagdo
constitucional a aceitagdo da prova ilicita deve ceder nos casos em que a sua observancia
intransigente leva a uma lesdo de um direito fundamental ainda mais valorado.

Da mesma forma, quanto as provas ilicitas por derivacdo, conforme demonstrado
nesta exposi¢do, devem ser avaliadas para que seja analisada a admissibilidade ou n3o no
processo.

Da disposicao do artigo 5°, LVI da Constituicdo da Republica de 1988, que veda, de
forma expressa, o ingresso, no processo, das “provas obtidas por meios ilicitos” existe uma
excec¢do, que vem determinado na propria Constituicdo € no mesmo artigo, no inciso XII, que
trata da interceptacao telefonica autorizada por ordem judicial, “nas hipoteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrug¢ao processual penal”.

Assim, no que concerne a escuta telefonica: prova licitas se realizada conforme a Lei
n® 9.296/96, prova ilicita se concretizada sem autorizagdo judicial, além de configurar crime.

O objetivo principal dos envolvidos, Estado e Réu, no processo penal ¢ convencer o
julgador a respeito de suas afirmagdes, valendo-se das provas para atingir esse objetivo,

concretizando os principios do contraditério, da ampla defesa e do proprio direito de agdo, ja
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que de nada valeria reconhecer que as partes tém o direito de levar suas pretensdes ao
judiciario se a elas ndo fosse dada a possibilidade de provar, através dos meios admitidos,
todas as suas alegagdes.

Quanto a propria existéncia do processo penal pode-se afirmar que ele ¢ mesmo
indeclinavel, pois ndo ha possibilidade de, nesse ramo, a situagdo ser aclarada por outra
forma que nao essa.

Nesse contexto, a ampla liberdade probatoria concedida as partes em juizo, a busca
incessante para reconstruir o fato historico da forma mais proxima possivel a realidade, bem
como a liberdade concedida ao julgador para que aprecie e valore as provas apresentadas,
desde que fundamente os motivos do seu convencimento, consubstanciam-se nos pilares de
um processo alinhado com a prote¢@o dos direitos fundamentais do cidadao.

Entretanto, a busca da verdade material, a liberdade probatoria e o livre
convencimento do julgador, encontram limites, dentre eles a vedacdo as provas obtidas por
meios ilicitos. Com efeito, a parte tem direito de provar suas alegacdes, de buscar a
reconstru¢ao do fato historico com a maior fidelidade possivel, desde que ndo o faca através
de provas obtidas por meios ilicitos.

Da mesma forma o julgador esta livre de preconceitos ou taxagdes na avaliagdo das
provas produzidas e a produzir, podendo decidir conforme seu livre convencimento, desde
que motive suas decisdes. Mas ainda que esteja plenamente convencido a respeito de
determinado fato, ndo podera nele fundamentar sua decisdo se houver sido provado através
de uma prova ilicita. Assim, pode-se glosar o processo de convencimento em fun¢do da
forma como a verdade foi provada, tornando a prova juridicamente inservivel.

Como decorréncia da ado¢do de um Estado Democratico de Direito, exaltam-se os
direitos fundamentais do cidaddo, em detrimento da busca da verdade. Nao ¢ que a verdade

ndo tenha valor no processo, mas o respeito aos direitos fundamentais impde que o Estado
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observe determinados limites na busca dessa verdade.

Portanto, a vedagdo as provas ilicitas em nada confronta os principios acima aludidos,
mas apenas busca conciliar valores dentro do ordenamento juridico, de forma que os bens
juridicos convivam de forma harménica dentro do sistema. E nesse contexto que se situa a
importancia da vedacdo as provas ilicitas, inserida no art. 5°, LVI, da CF/88. Na esteira da
idéia de convivéncia dos bens juridicos dentro do sistema avulta-se um questionamento: a
vedagdo constitucional deve ser interpretada de forma absoluta ou possibilita algum grau de
abrandamento, possibilitando, em alguns casos, a admissao de uma prova no processo, ainda
que obtida por meios ilicitos, desde que o bem juridico a ser colocado sob protegdo seja de
maior relevancia para o caso em analise.

Essa possibilidade de se admitir a prova ilicita, sopesando os bens juridicos
envolvidos, conhecida como teoria da proporcionalidade, desenvolvida pelo direito alemao, ¢
passivel de aplicacdo, segundo andlise doutrindria e jurisprudencial, principalmente quando
em favor do réu, vez que se estaria protegendo também um direito fundamental, qual seja a
liberdade do réu, bem como porque a ilicitude do ato de coleta da prova estaria amparada por
causa excludente de antijuridicidade.

Mas a questdo que fica pendente de definicdo € se a teoria da proporcionalidade
poderia fundamentar a admissdo de uma prova ilicita em favor da sociedade e,
conseqiientemente, em desfavor do réu. A doutrina é vacilante nesse sentido, ja que os
autores que se posicionam contra a prova ilicita pro societate ndo enfrentam a questdo a
ponto de oferecerem referenciais precisos, deixando sem respostas as varias situagdes
levantadas hipoteticamente por alguns poucos doutrinadores que se arriscam a defender a
flexibilizacdo da vedagdo constitucional, até mesmo quando a prova ilicita seja contra o réu.

O que se pode seguramente afirmar é que, embora a vedagao constitucional as provas

ilicitas esteja a servigo da prote¢do de direitos fundamentais do cidadao' contra arbitrios do
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Estado, casos ha que essa vedagdo, tomada de forma absoluta, levara a situagdes conflitantes,
protegendo-se um direito fundamental de alguém que ameaca solapar os fundamentos
basilares da sociedade constituida.

Ainda que ndo se possa estabelecer uma graduagdo entre os direitos fundamentais, é
possivel e até necessario que sejam relativizados para atender a necessidade de convivéncia
desses direitos dentro do sistema juridico, possibilitando a defesa da sociedade em situacdes
extremas, sempre tendo na idéia de proporcionalidade o vetor a orientar a flexibilizagao.

E nessa esteira de raciocinio que se alude a um "direito penal de terceira velocidade",
no qual se poderia flexibilizar as garantia individuais em situagdes extremas, mas sempre de
forma tempordria e emergencial, como um "direito penal de guerra", necessario para
defender a manutengdo do proprio Estado Democratico de Direito, em func¢do de ameagas
como a delinqiiéncia patrimonial profissional, a delinqiiéncia sexual violenta e reiterada, a
criminalidade organizada e o terrorismo.

O direito existe para resolver os problemas oriundos da vida em sociedade e
configura-se, em grande parte, em uma tentativa de conciliar, no caso concreto, interesses
antagonicos, sempre tendo no ideal de justica a sua orientacdo. E ¢ através da atribuicdo de
valores aos bens juridicos, de forma abstrata, que as normas juridicas sdo colocadas. Por isso
que a flexibilizagdo da vedacao constitucional, em casos extremos, faz-se necessaria, visando
proteger o proprio Estado de Direto.

Isso nao implica, certamente, em um banalizacdo da idéia de situagdes extremas,
tomando permanente uma conduta que, em tese, s6 poderia ser admitida em situagdes limite.
Deve-se observar, ainda, que, mesmo nessas situagdes extremas, alguns direitos
fundamentais do cidaddo ndo sdo passiveis de flexibilizacdo, haja vista a
desproporcionalidade entre o bem juridico restringido e o bem juridico protegido. Assim, a

titulo de exemplo, jamais se poderia admitir a tortura como meio probatorio, vez que essa € a



69

forma mais desprezivel de desrespeito aos direitos fundamentais do cidadao.

No que tange as provas ilicitas pdr derivagdo, ndo obstante o Supremo Tribunal
Federal ter firmando entendimento pela inadmissibilidade dessas provas que, embora
colhidas licitamente, decorreram de informagdes obtidas de forma ilicita, permanece a
controvérsia sobre o tema, ja que a Suprema Corte adotou a teoria americana do fruits of
poisonous tree, mas deixou de enfrentar questdes relevantes sobre as excegdes a exclusdo da
prova derivada existente na jurisprudéncia norte americana, bem como sobre a adequagdo
dessa teoria ao modelo de processo penal brasileiro que, tradicionalmente, procura resolver
os conflitos entre direitos fundamentais através da ponderagdo de valores no caso concreto,
como ocorre no direito alemao.

Embora possa se admitir que a dicgdo da vedagdo constitucional as provas ilicitas
pode levar ao entendimento de que a prova ilicita por derivagdo também seria inadmissivel
no processo, vez que foi obtida por meios ilicitos, ou seja, por informagdes colhidas
ilicitamente, e que a aceitacdo irrestrita da prova derivada da prova ilicita tomaria a vedagao
constitucional letra morta, ja que seria uma forma de burlé-la, ndo se pode esquecer que aqui,
a exemplo do que ocorre com as prova ilicitas propriamente ditas, casos existem em que a
exclusdo direta da prova derivada pode levar a situacdes de injustica, razao pela qual impoe-
se a adocdo da teoria da proporcionalidade na andlise do caso, admitindo, em carater
extraordinario, a prova derivada da ilicita.

Em relagdo as conseqiiéncias da decretacdo da ilicitude da prova, os tribunais t€m
entendido que a presenga de uma prova ilicita no inquérito policial ou no processo nao
enseja sua anulagdo, desde que existam outros elementos de prova suficiente para justificar a
continuidade das investigacdes ou do processo. Da mesma forma, existindo provas
suficientes fundamentando a sentenca, esta serd valida, ainda que no processo exista uma

prova ilicita.
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Finalmente, ainda que o processo ou o inquérito policial possa ter seguimento mesmo
sendo verificada a existéncia de uma prova ilicita em seu bojo, o mais adequado seria que
essa prova fosse desentranhada dos autos, ja que sua permanéncia poderia contaminar o
espirito do julgador, sobretudo quando se tratar do tribunal do juri, composto por juizes

leigos.
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