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RESUMO: A presente monografia objetiva a andlise da vedacdo constitucional das provas ilicitas e sua admissibilidade no
Direito Processual Penal patrio. O tema ndo ¢ pacifico e, mesmo antes do advento da Constitui¢do Federal de 1988, provoca
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais. Este estudo propde-se a destacar aspectos sobre essa controvérsia, mediante a
pesquisa do posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia, como também analisar as principais questdes introduzidas pela
Lein® 11.690/2008. Nao se objetivou esgotar a matéria, mas apresentar alguns aspectos, os quais se acredita serem os mais
relevantes. Para tanto, no desenvolver desta monografia, sempre se observou que a garantia insculpida no inciso LVI do artigo
5° da Constituicao Federal ¢ uma das normas que regem toda a atividade probatoria e que somente podera ser relativizada
em casos excepcionais, em prol da preservacao de direitos e garantias constitucionais de maior relevancia — sempre tendo
como fim ltimo a preservagdo do Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT: The present monograph analyzes the constitutional prohibition of the illicit evidences, and their admissibility
in our country’s Criminal Process. The issue is not pacific and, even before the advent of the 1988’s Constitution, it provokes
several discussions, in the fields of jurisprudence and doctrine. In this research, different aspects in this controversy are
pointed out through research in the positioning of doctrine and jurisprudence, and analyze the most important issues
introduced by the Law n 11.690/2008. The legal theories that try to solve the divergences are also analyzed. It was not
intended to study completely this matter, but to present some aspects that are believed to be the most relevant ones. For that,
in this work, it was always observed that the guarantee embedded in art. 5°, LVI of the Brazilian Constitution is one of the
rules that conduct all the probatory activity and that it can only be relativized in exceptional cases, in order to assure the
preservation of constitutional rights and guarantees of bigger relevance, always having as the ultimate goal the preservation
of the Rule of Law.
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1 AVEDACAO CONSTITUCIONAL A
UTILIZACAO DAS PROVAS ILICITAS

A forma juridica atual do Estado, instituida pela
Constituicdo Federal de 1988, estabelece que todos
os Poderes devem ser distribuidos e executados por
diferentes agentes a fim de que possa haver controle
reciproco ¢ eficaz. Portanto, toda a atividade de busca
da justa solugdo do conflito deve ser orientada e
desenvolvida de acordo com as garantias asseguradas
na Constitui¢ao Federal. Em contrapartida, caso haja
desrespeito a legalidade, havera violagdo ao proprio
Estado Democratico de Direito, com risco de opressao
aos direitos e garantias fundamentais conferidos aos
individuos.

O Estado tem o dever, portanto, de ndo se descurar
do primado da legalidade de seus atos. Desta forma,

embora seja o titular do ius puniendi, nao podera,
de forma arbitrdria cercear o status libertatis dos
individuos. Por isso, o proprio Estado Democratico de
Direito se autolimitou, visando garantir a sociedade o
exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais
e reduzir ao maximo a incidéncia de abusos e desvios
de poder. Nesse sentido Malheiros:!

Portanto, no que diz com a persecugdo penal, e com a
atuagdo dos poderes publicos na busca da proteg¢do da
coletividade e na repressdo a criminalidade, a op¢ao por
sacrificar-se os direitos e garantias individuais em nome
da seguranca nada mais traduz que uma opgao politica.
E essa opgdo politica, em sua esséncia, ofende o proprio
Estado Democratico de Direito, ¢ ndo pode ficar ao
critério do agente publico. Eventuais restrigdes ao livre
exercicio desses direitos, portanto, s6 sao admissiveis
dentro das balizas da estrita legalidade, da comprovada
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necessidade, da adequada proporcionalidade, como
veremos adiante, e, principalmente, submetidas quais-
quer medidas ao crivo do Judicidrio, a quem a
Constituicao confere o poder de decidir sobre quaisquer
lesdes ou ameagas de lesdes a direitos.

Os direitos fundamentais também devem, desse
modo, ser assegurados durante a persecugdo penal,
proporcionando efetividade ao principio do devido
processo legal. Tal observancia a legalidade ¢
imprescindivel para todo o processo na medida em
que, como bem salienta Prado,? a restricdo quanto
aos meios utilizados para a obten¢do de provas, no
processo penal, refere-se ao conjunto de valores sociais
considerados no “estatuto ético da sociedade”. Diante
desses aspectos, afirma-se a legitimidade do poder
punitivo do Estado, o qual foi a ele atribuido com
exclusividade e em contraposi¢do a justica privada,
estando inserido em conformidade com os principios
dispostos implicita ou expressamente na Constitui¢ao
Federal. Propende, outrossim, conforme aponta o autor,
concretizar os direitos e as garantias constitucionais
estabelecidos pelo constituinte, bem como elidir
condutas que prejudiquem os direitos fundamentais,
sobretudo quando o Poder Estatal demonstre ser mais
danoso.

A obtencdo e a utilizagdo de provas sem a
observancia dos fundamentos constitucionais, ainda,
acarretara ofensa ao principio do devido processo
legal. Esse preceito, assim, deve reger em toda sua
amplitude essa atividade, uma vez que esta podera
ser invasiva e restritiva dos direitos fundamentais
sumamente relevantes. Mendes et al.> asseveram com
propriedade:

O devido processo legal atua, nesses casos, com
dupla fungdo: a de proibicdo de provas ilicitas e a de
garantia da ampla defesa do acusado. Na solugdo dos
casos concretos, hd que se estar atento, portanto, para
a ponderacdo entre ambas as garantias constitucionais.
A regra da inadmissibilidade de provas ilicitas ndo
deve preponderar quando possa suprimir o exercicio
da ampla defesa pelo acusado, sob pena de se produzir
um verdadeiro paradoxo: a violag@o ao devido processo
legal (ampla defesa) com fundamento de protegdo do
proprio devido processo legal (inadmissibilidade de
provas ilicitas).

Nao obstante, a realizagdo de investigacdes
criminais adentra legalmente na esfera dos direitos
da pessoa investigada, de sorte que os sistemas e
os recursos utilizados para as suas atividades de
investigagao sujeitam-se a controle consoante os demais
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atos processuais. Prado* leciona que ¢é necessario
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esse controle, pois a atividade investigatoria atinge o
patrimonio moral do sujeito investigado, bem como a
sua privacidade e de outras pessoas que, por ventura,
possam ter qualquer relagdo com o investigado e com o
delito. O autor justifica esse controle explicando:

E muitas vezes imprescindivel que seja dessa maneira,
pois a aquisicao de informacdes demandard pesquisa a
respeito da vida privada do investigado. As fronteiras
entre o permitido e o proibido durante uma investigacao
criminal aparecem pois marcados por balizas ténues e
nao raro, em busca de maior eficiéncia, o investigador
cede a tentacdo de violar determinadas normas juridicas
de prote¢do da intimidade e da vida privada do
investigado.

Grinover et al.> assinalam que, na seara do pro-
cesso penal, ¢ que avulta a liberdade do individuo,
sendo que, aqui, € necessario colocar limites quanto a
atividade probatoria. Assim, para os doutrinadores, a
dicotomia defesa social/direitos de liberdade assume,
freqiientemente, conotagdes mais fortes no juizo penal,
sendo que o Estado ¢ obrigado a sacrificar, na menor
medida possivel, os direitos de personalidade do
acusado, transformando-se, em suas palavras, “na pedra
de toque de um sistema de liberdades publicas”. Ainda,
propugnam que os direitos do homem ndo podem ser
entendidos como absolutos, pois em face da restricdo
resultante do principio da convivéncia das liberdades,
ndo pode nenhum deles ser utilizado de forma danosa
a ordem publica e as liberdades alheias.

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 59,
trouxe uma série de direitos e de garantias fundamentais,
visando a protecdo do individuo. Inserida neste artigo,
dentre outros de natureza processual, esta a proibigdo
da utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos.
A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 59,
inciso LVI, assim, veda expressamente o uso da prova
obtida ilicitamente nos processos judiciais, visando
proteger direitos e garantias individuais assegura-
dos constitucionalmente, como a intimidade, a vida
privada e demais direitos da pessoa humana. Tovo et
al.,® com propriedade, quando comentam as alteragdes
produzidas no processo penal em face da Constituigao
Federal de 1988, anotam:

Feliz o legislador constituinte ao se referir as provas
obtidas por meios ilicitos e nao as provas ilicitas, pois,
se a ilicitude esta na esséncia da prova, como no caso da
prova forjada, ndo ha necessidade da lei a ela se referir.
Quer a “Lei Maior” se reportar, por exemplo, a carta
amorosa do sedutor, obtida por meios despdticos ou
fraudulentos. Tal prova, na esséncia, ¢ licita, mas foi
obtida por meios ilicitos. Além disso, repudiada, sem
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duvida, a teoria que admite a prova ilicita violadora
apenas do direito material e ndo do instrumental, caso
em que seria ilegitima, sendo a mesma teoria. Quando
os autores falam em prova ilicita querem se referir a
prova obtida por meios ilicitos. Exemplos: a espionagem
telefonica, actstica ou eletrdnica, a fotografia obtida
mediante devassa da intimidade. A Constituicao de 1988
ndo transige com a ilicitude.

Nucci’ lembra que o conceito de ilicito advém do
latim — illicitus = il + licitus — e possui dois sentidos.
O primeiro sentido, mais restrito, significa o proibido
por lei. O segundo sentido, sob o prisma mais amplo,
¢ a contrariedade a moral, aos bons costumes e aos
principios de direito. Grinover et al.,} por sua vez,
assim conceituam prova ilicita:

Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, por-
tanto, a prova colhida infringindo-se normas ou principios
colocados pela Constituigdo e pelas leis, frequentemente
para a protecao das liberdades ptblicas e dos direitos da
personalidade e daquela sua manifestagdo que ¢ o direito
a intimidade.

Na visdo de Avolio,’ a problematica das provas
obtidas por meios ilicitos atrela-se as questdes das
liberdades puiblicas, em que estao assegurados os direitos
e as garantias atinentes a intimidade, a liberdade e a
dignidade humana. Nao descuida o jurista da existéncia
de normas de direito penal, civil e administrativo, em
que se encontram definidas na ordem infraconstitucional
outros direitos ou cominagdes legais, que podem ser
contrapostos as exigéncias tais como de seguranga
social, de investigagdo criminal e de acertamento da
verdade. Grinover,'? por seu turno, aduz que, quando
uma prova ilicitamente produzida for introduzida nos
autos do processo penal, em ultima analise, estard sendo
infringido o principio constitucional de igualdade.
Assim avalia a autora:

[...] quando uma prova ilicita ¢ produzida no processo,
estd sendo infringido, em ultima analise, o principio
constitucional da igualdade; e se a propria Constitui¢@o
estabelece que os direitos fundamentais somente
podem ser limitados pela lei, e esta lei ndo existe, ou €
infringida ao colher-se a prova, a propria prova acaba
sendo inconstitucional e sujeita a san¢ao, que por isso
a fulmina. A prova inconstitucional ¢ atipica frente a
Constitui¢do, e para o processo penal ¢ configurada
como viciada de atipicidade derivada.

Oliveira!! afirma que, no tocante ao tema da
producdo ilicita de provas, ndo se quer resguardar
apenas a ética do processo judicial, mas, sobretudo,
a violagdo dos direitos fundamentais que, em regra,
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restam mais expostos nas diligéncias investigativas,
tais como nos casos de violagdes a domicilio, de
interceptacdes clandestinas, bem como de outras formas
de tangenciamento da privacidade e da intimidade.
Explica o autor que, por esta razdo, a Constituicao
Federal ressalva expressamente a clausula de
jurisdi¢ao, impondo que algumas violagdes a liberdades
publicas dependam de ordem judicial. Oportuno, aqui,
transcrever a li¢do de Grinover et al.:'?

A questdo da denominada “prova ilicita” ubica-se,
juridicamente, na investigacdo a respeito da relagdo
entre o ilicito e o inadmissivel no procedimento
probatorio e, sob o ponto de vista da politica legislativa,
na encruzilhada entre a busca da verdade em defesa da
sociedade e o respeito dos direitos fundamentais que
podem ver-se afetados por esta investigacao.

A garantia da inadmissibilidade de provas ili-
citas relaciona-se com outros direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo Federal, tais
como, o direito a intimidade e a privacidade (artigo 59,
inciso X), o direito a imagem (artigo 59, inciso X), o
direito a inviolabilidade do domicilio (artigo 59, inciso
XI), o sigilo de correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas
(artigo 59, inciso XII) e o direito ao sigilo profissional
(artigo 59, incisos XIII e XIV, in fine). Esta vedagao,
visando coibir praticas abusivas e ilegais na obtengio
de prova, nao ¢é encontrada em outras Constitui¢des
brasileiras anteriores a Constitui¢do Federal de 1988.

Para Grinover et al.,'* em virtude de a Constituicdo
Federal considerar inadmissiveis as provas ilicitas, estas
nao podem ser consideradas provas, sendo, portanto
elevadas a categoria da “inexisténcia juridicas” e,
assim, ineficazes.!* Os autores colocam a prova
ilicita na categoria de “prova vedada”'s, devendo,
portanto, ser desentranhada dos autos em face de sua
inadmissibilidade e ndo nulidade. Ainda, nas palavras
de Fernandes:'®

Exigéncia especial do direito a prova dimana de visao
mais abrangente da atualidade, que nele inclui o
“direito a prova legitimamente obtida ou produzida”.
Em decorréncia desse direito pode a parte exigir do juiz
que ndo permita o ingresso ou a permanéncia nos autos
de prova ilicita produzida pela parte contréria, ou, de
maneira mais ampla, que haja a “exclusdo das provas
inadmissiveis, impertinentes ou irrelevantes.

As limitagdes para a obtengdo, produgdo e
valoracdo das provas sdo principalmente dirigidas ao
Estado, quando da persecucao penal, com a finalidade
de resguardar os direitos e garantias fundamentais dos
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individuos. Verifica-se, outrossim, que a prova ¢ vedada
nao apenas em relagdo ao meio escolhido para a sua
producdo, como também aos resultados que podem ser
obtidos com a sua utilizagdo. Assim, ndo basta analisar
apenas a vedacdo quanto ao meio de prova, deve-se
analisar se o seu resultado ndo viola direitos de outrem.
Ainda, nao sendo caso de violacao de direitos, deve-
se verificar se esta, analisando-se as circunstancias do
caso concreto, poderia ser autorizada.

A Constituicdo Federal de 1988, quando se
refere a proibicao de provas ilicitas, ndo pode ter sua
interpretacdo restrita aos casos de sua obtencdo por
meios ilicitos, ou seja, pelo método de sua aquisicao,
introdugdo e avaliagdao. Quando da valoragao dos
elementos probatorios, o magistrado deve verificar
quem pode provar e quais sdo os seus limites. De
tal modo, o julgador, ao constatar a existéncia de
um elemento de prova obtido ilicitamente, seja na
perspectiva procedimental ou subjetiva, ndo deve se
basear neste ao formar a sua convicc¢ao. Essas caute-
las visam fundamentalmente coibir arbitrariedades,
garantindo que a sua valoracdo na sentenga penal, em
especial a condenatéria, ndo venha a ser prejudicada
por uma atividade probatéria impropria.

Ainda, segundo Oliveira,!” as provas ilicitas
harmonizam a relagdo processual, impedindo “a
producdo probatoria irregular pelos agentes do Estado
—normalmente os responsaveis pela prova —, equilibra
arelacdo de forgas relativamente a atividade instrutdria
desenvolvida pela defesa”. A doutrina distingue prova
ilicita produzida pelo Estado e pelo particular.'®
Mirabete,'” por sua vez, refere que a proibi¢do das
provas obtidas por meios ilicitos ¢ uma garantia
individual contra o Estado. Nesse sentido, informam
o Mendes et al.:?°

O fundamento encontrado na jurisprudéncia norte-
americana, ¢ que apenas o Estado (produtor da prova)
seria o sujeito passivo do direito fundamental a nao-
producao no processo da prova obtida por meios ilicitos.
A teleologia da norma constitucional, além da garantia
de um substrato ético ao processo (fair trial), ¢ o efeito
dissuasorio de inexisténcia de qualquer participacdo
destas, a prova obtida pelo particular deveria ser prima
facie admitida [grifo no original].

A proibi¢ao das provas ilicitas ¢ uma regra, em
principio, direcionada ao Estado, para a protecdo
de direitos individuais que podem ser atingidos
pela atividade investigatoria. Desse modo, se for
utilizada uma prova no processo sem a observancia
dos fundamentos constitucionais, ocorrera ofensa ao
principio do devido processo legal. Ainda, tal vedacao
as provas obtidas ilicitamente visa tutelar os direitos
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e as garantias individuais, bem como a idoneidade da
prova acostada ao processo. Denota-se, portanto, que
a garantia constitucional da vedagao da utilizagdo das
provas ilicitas assegura a parte acusada no processo uma
regularidade processual concernente com os ditames
de um devido processo legal. Verifica-se, assim, que
as provas ilicitas ndo podem ser admitidas no processo
em face da protecdo dos direitos fundamentais frente a
viola¢ao de uma liberdade publica para a obtengdo de
qualquer prova.

Portanto, as fungdes estatais sdo impostos li-
mites no intuito de evitar arbitrios, garantindo a
liberdade individual e o bem-estar social. Para
tanto, a vinculacdo dos sujeitos estatais a legalidade,
bem como a observancia, sobretudo dos direitos
fundamentais, concretiza as diretrizes estabelecidas na
Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, a atividade
investigatéria, visto que adentra na esfera privada do
individuo, necessita ser regida pelos fundamentos do
Estado Democratico de Direito, bem como sujeita a
controle de 6rgdos diversos daqueles que a realiza.

2 AREGULAMENTACAO DA ILICITUDE
DA PROVA NO CODIGO DE PROCESSO
PENAL: ALGUMAS QUESTOES
RELEVANTES

2.1 As provas ilicitas e das provas ilegitimas:
distin¢cao

O Coédigo de Processo Penal Brasileiro, a partir
do Titulo VIII, regulamentou a produgdo probatoria,
estabelecendo normas gerais e disciplinando meios
especificos de prova, visando orientar o magistrado no
seu convencimento. De forma ndo taxativa, o legislador
elencou como meios de provas as pericias em geral, o
interrogatorio do acusado, a confissdo, as perguntas ao
ofendido, a oitiva das testemunhas, o reconhecimento
de pessoas e coisas, a acareagdo, os documentos, os
indicios e a busca e apreensdo. Saliente-se que outros
meios podem ser usados na obtengdo de prova, desde
que ndo “atentem contra a moralidade ou violentem o
respeito a dignidade humana”.?! Assim, esses meios
ndo nominados nas normas processuais podem ser
usados, possuindo o mesmo valor probante, desde que
ndo afrontem normas constitucionais e processuais.

A Lei n? 11.690/2008, de 9 de junho de 2008,
procurando adequar o Cddigo de Processo Penal a
Constituicdo Federal de 1988, introduziu no artigo
157, caput, a proibicdo das provas ilicitas, dispondo
que “sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas
do processo, as provas ilicitas, assim entendidas como
as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou
legais.” A prova ilicita, assim, ¢ espécie de prova
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ilegal, vedadas ou proibidas, as quais, se subdividem
em provas ilicitas, provas ilegitimas e provas ilicitas
por derivagdo. Ainda, hd quem faca outra distin-
cdo: prova irregular, que consiste naquela colhida
em descumprimento de formalidade legalmente
exigida.

Em sentido contrario, entende Nucci?? que o ilicito
¢ género e as espécies sdo o ilegalmente colhido e o
ilegitimamente produzido. Salienta que, havendo
inversdo, ou seja, as provas ilicitas sejam espécie de
provailegal, a Constitui¢do Federal apenas encontra-se
vedando as provas produzidas com infligéncia a normas
de cunho material, se descurando das provas obtidas por
afronta a normas processuais, isto €, as provas obtidas
por meio ilegitimos. Ainda para o referido doutrinador,
com a nova redacdo do artigo 157, caput, do Codigo
de Processo Penal, em razdo do legislador reformador
ndo fazer distincdo expressa, as provas ilicitas sdo
aquelas produzidas com afronta a norma constitucional
ou lei infraconstitucional, sendo de direito material ou
processual. Refere o autor, assim, ser a prova ilicita
um género, pois, conforme visto alhures, “o termo
utilizado na Constituicdo Federal — significando o
que ¢ contrario ao ordenamento juridico, contrario ao
Direito de um modo geral, que envolve tanto o ilegal
quanto o ilegitimo”. Mendonga,”* no mesmo sentido,
dispde que, segundo a nova redagdo do artigo 157, sdo
ilicitas tanto as provas que violem disposi¢ao de direito
material quanto processual.

Para Avena,?* ndo basta ser uma afronta/violacéo as
normas de direito material para produzir uma ilicitude,
devendo, para tanto, que a norma afrontada possua um
“contetido material (assecuratério de direitos)” e que
essa violagdo ocasione, direta ou indiretamente, ofensa
a garantia ou a principio constitucional. Entao, para o
autor, na leitura do dispositivo, deve-se entender como
violagdo indireta a Constituicdo Federal aquela dirigida
as normas “legais”, que afronte dispositivo de lei em
que o seu conteudo reflita uma garantia estatuida pela
Constitui¢do Federal.

As provas ilegitimas, por seu turno, sdo aquelas
produzidas frente a uma violacdo de uma norma
processual, sem afrontar direta ou indiretamente
preceitos constitucionais. Sdo normas que nao possuem
conotagdo constitucional, ndo podendo, portanto,
serem declaradas inconstitucionais. Assim, as provas
ilegitimas violam o direito processual quando de
sua producdo em juizo. As provas ilegitimas, ao
contrario das ilicitas em que o vicio é na obten¢ao da
prova, podem ser viciadas tanto na obtengdo quanto
da producdo das provas. Grinover et al.>® assim
sintetizam a diferenciagdo entre provas ilegitimas e
ilegais:

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 35, n. 2, p. 160-181, jul./dez. 2009

Teixeira, A.P.F.

Acompanhando essa terminologia, diz-se que a prova ¢
ilegal toda vez que sua obtencao caracterize violacao de
normas legais ou de principios gerais do ordenamento,
de natureza processual ou material. Quando a proibicao
for colocada por uma lei processual, a prova sera
ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando, pelo
contrario, a proibicdo for de natureza material, a prova
sera ilicitamente obtida.

Segundo Oliveira,?® a distingao entre provas ilicitas
e ilegitimas ¢ pertinente a compreensao “do que sejam
os momentos de obtengdo, introdugdo e produgdo e,
ainda, de valora¢do da prova. Quanto as consequéncias
juridicas, porém, ndo tem qualquer utilidade.” [grifo no
original] As provas ilegitimas, ao contrario das provas
ilicitas em que o critério para a sua utiliza¢do, seja em
prol do réu ou da sociedade, ndo possui relagdo com o
beneficio do réu ou com a gravidade do crime. Como
as provas ilegitimas constituem violagdo a normas
de direito processual, geram nulidades por vicio de
procedimento. Assim, para a violagdo meramente
processual satisfaz-se por meio da sangdo erigida
pela nulidade e pela ineficacia da decisdo em que se
fundarem os seus resultados.

Portanto, para verificar se a prova pode ou nao ser
aproveitada, deve-se analisar o carater da nulidade
constatada. Caso seja violada uma norma processual
que ocasione nulidade absoluta, conforme as regras
sobre nulidades processuais do processo penal, a
prova nio poderé ser utilizada. E, portanto, insanavel.
Contudo, caso a nulidade encontrada ser tida como
relativa, ela devera ser analisada a luz do caso concreto.
Nesta ultima situagao, se a nulidade ndo for arguida em
tempo oportuno, precluindo, a prova pode ser utilizada
pelas partes, havendo o saneamento da nulidade. No
entanto, se a nulidade ndo sanada, caso arguida em
tempo oportuno, uma vez declarada, ndo podera ser
utilizada pelas partes litigantes.

Neste contexto, ¢ relevante sempre atentar para a
distin¢do entre as provas ilicitas e as ilegitimas, pois
as consequéncias advindas da introducgdo de cada uma
delas nos autos do processo penal sdo distintas. Ainda,
em que pese o legislador reformista ter estabelecido
que as provas ilicitas sdo aquelas produzidas com
afronta a regras constitucionais e legais, entende-se
que as provas ilicitas sdo apenas aquelas que acarretam
violagdo a normas constitucionais.

2.2 O onus da prova e da faculdade de
determinacio de producio de provas
ex officio pelo juiz

A palavra 6nus provém do latim, onus, significando
carga, fardo ou peso. Onus da prova, portanto, é o
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encargo conferido as partes processuais de provar,
mediante meios licitos e legitimos, a verdade de suas
alegacdes, objetivando o convencimento do juiz. Cabe
ressaltar que 6nus ndo ¢ uma obrigacao processual, uma
vez que a obrigagdo, ao ser descumprida, corresponde
a uma sangao, pois esta ¢ revestida do dever que tem
a parte de praticar o ato. A prova, assim, ¢ um onus
processual, pois as partes o fazem em seu beneficio,
visando provar a verdade de suas alegagoes.

Como lembra Aranha?’, 6nus da prova “representa
a necessidade de provar para ver reconhecida
judicialmente a pretensdo manifestada”, possuindo
uma “alternatividade” em relagdo a produgao da prova.
Sendo assim, diferencia 6nus da prova de obriga-
¢do:

Logo, o 6nus oferece uma alternatividade ao dispor do
titular que podera atendé-lo ou ndo e na ultima hipotese
sofrera o prejuizo decorrente de sua inagdo ou negagao,
enquanto a obriga¢ao ¢ um mandamento legal pelo qual
o obrigado nao pode escolher entre cumpri-lo ou néo.

Na esteira do entendimento de Nucci,?® obje-
tivamente, 6nus da prova refere-se ao juiz, quando
da formacao de seu convencimento para a solucao do
feito, e, subjetivamente, o 6nus da prova compreende
o encargo atribuido as partes para demonstrar a
veracidade das suas alegagdes. Em suas palavras:

[...] objetivamente, o 6nus da prova diz respeito ao juiz,
na formagdo do seu convencimento para decidir o feito,
buscando atingir a certeza da materialidade e da autoria,
de acordo com as provas produzidas. Caso permanega
em davida, o caminho, segundo a lei processual penal e
as garantias constitucionais do processo ¢ a absolvigao.
Subjetivamente, o 6nus da prova liga-se ao encargo
atribuido as partes para demonstrar a veracidade do que
alegam, buscando convencer o julgado.

No 6nus da prova, o adimplemento ¢ facultativo,
sendo que a parte que ndo o fizer ¢ que suportara as
conseqiiéncias advindas de sua inércia. Dessa forma,
as partes que arcam com o prejuizo na sua desidia na
producdo das provas. Consequentemente, a defesa,
abstraindo-se de comprovar os fatos que lhe competem,
podera ter maior probabilidade de uma futura sentenca
condenatoria. Nao ha contradigdo entre o 6nus da prova
—um ato facultativo — e a obrigatoriedade da defesa. A
defesa, no processo penal, é uma obrigacao processual,
sujeitando o processo a argiiicao de nulidade processual
na sua auséncia. A produgdo da prova, por seu turno,
¢ um o6nus processual, ndo acarretando violacdo ao
principio da obrigatoriedade da defesa, quando nao ¢
realizada. Nas palavras de Aranha,? “defender-se ou
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ser defendido € obrigacao processual: produzir a prova
¢ apenas um 6nus’.

O Codigo de Processo Penal, no artigo 156, caput,
primeira parte, alterado pela Lei 11.690/2008, dispde
que “aprova da alegagdo incumbira a quem a fizer.” Ou
seja, a prova incumbe aquele que afirma determinado
ato, fato ou circunstancia, seja a acusagao ou a defesa.
Assim, a acusagao devera provar a existéncia do fato
narrado na peg¢a acusatdria inicial e sua autoria, os
elementos subjetivos de dolo ou culpa, a existéncia de
agravantes e qualificadoras. A acusagdo cabe o dnus
de provar os fatos constitutivos, isto ¢, a existéncia
concreta do fato tipificado, bem como a sua realizagao
pelo agente imputado na peca acusatoria. A defesa, por
sua vez, incumbird a prova de eventuais excludentes
de ilicitude, culpabilidade ou tipicidade, circunstancias
atenuantes, minorantes e privilegiadoras alegadas.
Como bem explicam Gomes et al.:3°

Em verdade — repita-se — a prova do fato cabe a quem
alega. Assim, cumpre a acusacgdo a prova da tipicidade
e de sua autoria, ou seja, dos fatos constitutivos. Ao réu,
cabe a prova dos fatos extintivos (prescri¢ao, decadéncia,
por exemplo), dos fatos impeditivos (causas de exclusao
de culpabilidade, v.g.) e dos fatos modificativos (por
exemplo, as causas excludentes da ilicitude).

No tocante a possibilidade de determinacdo da
producao de provas ex officio pelo juiz, o legislador faz
uma ressalva ao 6nus da prova. O artigo 156, segunda
parte, incisos I e II, do Cédigo de Processo Penal, com
redagdo modificada pela Lein® 11.690/2008, estabelece
que o juiz podera, de oficio, ordenar, inclusive antes de
iniciada a ago penal, a producdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, “observando
a necessidade, adequagdo e proporcionalidade da
medida”, assim como determinar, no curso da instrugao
ou antes de proferir sentenca, a realizagao de diligéncias
para dirimir divida sobre ponto relevante. A produgio
antecipada de provas, portanto, ¢ um procedimento
incidente, de natureza cautelar, que ¢ determinado
pelo juiz.

Discute-se quanto a possibilidade de o juiz de-
terminar a produgdo de provas antecipadamente ex
officio, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988
adotou o sistema acusatorio, caracterizado pela distingao
absoluta entre as fungdes de acusar, defender e julgar,
tendo como caracteristica primordial a imparcialidade
do orgao julgador, com a policia judiciaria competindo
a atividade investigatoria, sob o controle do Ministério
Publico. Pela interpretagdo literal do dispositivo sob
comento, pode-se perceber que o juiz € relegado a
figura de investigado ou acusador, sob pena de ofensa
ao sistema acusatorio preconizado pelo legislador
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constituinte. Por outro lado, ndo pode o julgador ser
um mero espectador diante dos atos processuais.

Deve-se, portanto, interpretar o inciso I do
artigo 156 do Codigo de Processo Penal de forma a
compatibilizar o sistema acusatorio com o principio
da verdade real, uma vez que esta ¢ a finalidade do
processo penal. Gomes et al.3! entendem que podem ser
buscadas provas, de oficio, pelo magistrado uma vez
que, no processo penal, vigora o principio da verdade
real. Em suas palavras:

Portanto, a posi¢do de inércia, mais freqiiente no
processo civil, onde vigora a maxima ne procedat ex
officio, ndo se admite no ambito criminal, isso porque,
ao lider com um dos mais caros direitos da pessoa —
o direito a liberdade — deve o Magistrado procurar
adequar sua decisao ndo somente a prova apresentada
pelas partes mas, além disso, suprindo eventual omissao
dos interessados, pesquisar os fatos, aproximando-os,
o mais que possivel da verdade real. Tudo, ¢ evidente,
com o cuidado e jamais assumindo a posi¢do de parte,
acusando ou defendendo. [...] [grifo no original].

Pondera o autor que a produgdo de oficio de
outras provas, visando complementar a prova dos
autos, deve ser feita com cautela, sob pena de ofensa
a imparcialidade e, assim, assuncdo da funcdo de
acusador ou de defensor. Afirma o doutrinador que a
atuagdo do julgador deve ser supletiva, sendo apenas
uma faculdade, pois quem tem a obrigatoriedade de
producdo de provas sdo as partes, que devem diligenciar
aquelas que entenderem necessarias.

Nucci*? leciona que a atuagdo de oficio pelo juiz é
decorréncia natural dos principios da verdade real e do
impulso oficial. Afirma o autor que ¢ em homenagem
ao principio da verdade real, que deve prevalecer no
processo penal, que o juiz pode determinar a produgio
das provas que entender pertinentes e razoaveis para a
apuragdo do fato criminoso. Tal atuacdo nao pode ser
direcionada para beneficiar nem a acusag@o, tampouco a
defesa, visando apenas a apuragdo da verdade. Finaliza
o autor consignando que o principio do impulso oficial,
por sua vez, esta presente no processo, propiciando que
0 juiz provoque o andamento do feito até a decisdao
final.

Eberhardt,* por seu turno, diverge da nova redagao
do artigo sob comento, uma vez que conferir poderes
instrutorios ao juiz desnaturaliza o sistema acusatorio,
sendo que a reforma evidenciou um retrocesso, pois
“confiou-se na imparcialidade do julgador em troca
de celeridade processual, perdendo-se a chance
de retirar do juiz de uma vez por todas a crenca na
verdade real”. O autor tece criticas ao legislador refor-
mista:
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Ha o primado da hipotese sobre o fato, o que nitidamente
faz valer a vontade do juiz perseguidor. O magistrado
— como se responsavel pela seguranca publica fosse
e respondendo aos anseios midiaticos — atropela a
Constituicdo Federal, auxiliando o Ministério Publico
na tarefa acusatoria, utilizando-se mais tarde — para
a condenacdo — da prova que ele mesmo determinou
porque estava a perseguir aquele resultado. Como seria
possivel, entdo, autorizar o magistrado a determinar, de
oficio, provas ainda no curso da investigacdo sem que
mais tarde este sujeito processual (humano) deixasse de
se contaminar por elas? Como garantir que o magistrado
atue apenas quando necessario? A sua (simples) atuacao
de oficio ja seria um ato de total violéncia a um processo
de partes.

Mendonga** opina no sentido de ter sido acertada
a decisdo do legislador em permitir a producdo
antecipada de provas de oficio pelo juiz, uma vez
que este deve buscar a verdade real. Mas reputa
inconstitucional a autorizagao atribuida ao julgador
para, de oficio, determinar a producao de provas antes
de iniciada a agdo penal. Uma vez que nao ha acusacgao
formal formada, o juiz, segundo o autor, violando aos
principios da inércia e do devido processo legal, atuaria
como “verdadeiro juiz inquisidor”. In verbis:

[...]E, se ojuizdeterminar de oficio a produgao antecipada
de provas, antes mesmo do inicio da ag@o penal, estaria
formulando um juizo antecipado sobre a opinio delicti,
usurpando atribuigdes que sdo constitucionalmente
asseguradas ao Ministério Ptiblico, na agdo penal publica.
Ademais, seria impossivel ao magistrado coletar a prova
sem que antes estivesse delimitado o thema probandum,
que somente se sabera com o oferecimento da denuncia.
[...] [grifo no original].

Navisdo de Gomes et al.,* criticando a nova redacéo
do artigo 156 do Codigo de Processo Penal, o julgador,
ao ordenar a produg@o antecipada de provas antes de
iniciada a acdo penal, transforma-se em delegado de
policia e promotor de justi¢a. Eberhardt®, ao seu turno,
lembra que nao ha incidente processual penal referente
a produgdo antecipada de provas antes de iniciada a
acao penal. Assim explica o autor:

Ainda, a produgdo antecipada de provas mesmo antes
da ac@o penal — objeto explicito do texto do art. 156,
I, do Cdédigo de Processo Penal — é uma desconhecida
como incidente processual penal, deixando a propria
disposi¢do legal sem aplicagdo pratica. Nao se pode
aceitar, aqui, simplesmente, a aplicagdo analogica da
produgao antecipada de provas do Codigo de Processo
Civil. A prova antecipada tem como caracteristica a
presencga do juiz na realizagdo do ato.
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Embora o inciso I do artigo 156 do Coédigo de
Processo Penal determine que possa ser realizada a
producdo antecipada de provas antes de ser iniciada a
acao penal, contudo, se entende necessaria a presenga
de procedimento ja comecgado. Nesse sentido, entende
Mendonga:?’

Por todos estes motivos, entendemos que o magistrado
somente pode determinar a producdo antecipada de
provas no curso do processo. Fora disso, ou seja, antes
de iniciada a acdo penal, ndo pode fazé-lo de oficio.
Somente poderd agir a partir de requerimento do
Ministério Publico ou do ofendido (na agdo privada),
do investigado (testemunha que ¢ 4libi do investigado e
que estd em risco de morte, por exemplo), ou, ainda, de
representacao da autoridade policial.

No entendimento de Nucci:>®

[...] Nao tendo sido iniciada a ag@o penal, pode até
mesmo nao ter ocorrido, ainda, o formal indiciamento.
Por isso, parece-nos fundamental que o juiz indique um
defensor puiblico para acompanhar a produgao da prova.
Se houver alguém indiciado, deve ser intimado para a
produgdo da prova, devendo comparecer acompanhado
de advogado. [...]

Alguns autores,* ao abordarem a impossibilidade
da produgao antecipada de provas pelo julgador, citam
o precedente do Supremo Tribunal Federal, ADI
1570-2.4 Trata-se de acdo de inconstitucionalidade
proposta em razdo do artigo 32 da Lei 9.034/95,*! de
combate ao crime organizado, na parte em que atribuia
ao magistrado a possibilidade de, sponte propria,
realizar diligéncia que redundasse em acesso a dados
de natureza fiscal e eleitoral. Na decisdo, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de seus Ministros, julgou
procedente em parte o pedido entendendo que, no que
concerne aos dados, documentos e informagdes fiscais ¢
eleitorais, a coleta pessoal de provas pelo juiz desvirtua
sua funcdo de julgador, comprometendo, assim, sua
imparcialidade no exercicio da prestacao jurisdicional,
ofendendo o principio do devido processo legal.*?

Em que pese opinides contrarias, a producdo
antecipada de provas ex officio ¢ uma ordem em
carater excepcional, visando a elucidagdo de crimes
graves, bem como de grave perturbagdo social. Nao
¢, portanto, a regra a producdo antecipada de provas,
pessoalmente, pelo juiz. Para a produgdo antecipada
de provas, conforme o inciso I do artigo 156 do
Codigo de Processo Penal, é necessaria a presenga
dos pressupostos de relevancia — fumus boni iuris — ¢
urgéncia — periculum in mora. Por relevancia, enten-
de-se a pertinéncia, em relagdo ao processo ja
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instaurado ou futuro, e a importancia da prova para
o convencimento do julgador. No caso de produgdo
antecipada de prova antes de iniciado o curso da
acao penal, conforme lembra Mendonga,* “devera o
magistrado analisar, ainda, outro requisito, qual seja
a viabilidade de um processo futuro”. Assim, deve ser
constatada “fumaga” de um crime que venha a ensejar
uma futura acdo penal. Exemplifica o autor:

[...] Por exemplo, caso se verifique que o fato ¢ ma-
nifestamente atipico ou que ja esta extinta a punibilidade,
sequer havera cabimento em falar em prova antecipada.
Obviamente, a analise da viabilidade deve ser em
cognigdo superficial, ndo profunda, como ¢ tipico das
medidas de urgéncia. Se houver diivida sobre a tipicida-
de ou punibilidade, por exemplo, deve ser deferida a
medida. [...] [grifo no original].

Ainda, a urgéncia se refere ao risco de a prova
vir a desaparecer, sendo, portanto, caracterizada pelo
periculum in mora. Conforme Nucci,* urgentes sdo as
provas que precisam ser produzidas de imediato, sob
pena de se perder total ou parcialmente. Para o autor,
relevantes sdo aquelas que trazem em si grande valor
para a apuracdo da verdade real no processo, sendo,
portanto, estas duas condi¢des indispensaveis para a
investigacao da causa.

Para a aplicag@o desses dois requisitos, ¢ mister
que o julgador observe a necessidade, a adequacgao e
a proporcionalidade da medida, ou seja, o principio da
proporcionalidade em sentido amplo. A necessidade
refere-se a circunstancia de que a medida deve ser a
menos gravosa a outros bens e principios juridicos
entre as medidas possiveis para alcangar a verdade real.
Portanto, por necessidade entende-se a excepcionalidade
e o periculum in mora, uma vez que pode se tornar
excessiva a disposi¢do da produgdo antecipada de
provas, ex officio, pelo magistrado quando houver,
a sua disposi¢do, mecanismos igualmente eficazes e
menos danosos.

A adequacdo, segundo aspecto do principio da
proporcionalidade, refere que o magistrado deve
verificar a pertinéncia da prova no processo penal,
sendo a medida apta, prépria, util e suficiente para
alcancar a sua finalidade. Assim, as circunstancias
objetivas do caso concreto deverao confirmar a urgéncia
para a producdo probatoria antecipada, sob pena de,
apos um determinado momento, se mostrar ineficaz.
A proporcionalidade em sentido estrito refere que o
magistrado deve sopesar os valores protegidos de igual
forma, verificando qual deles deve prevalecer. Confere-
se que as vantagens da medida devem prevalecer sobre
as desvantagens da prova proferida em dado momento
processual ou fora do processo.
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A produgao antecipada de provas pelo magistrado,
na linha do raciocinio adotado neste estudo, depois
de ajuizada a acdo penal, mas antes de iniciada a fase
probatoria, ndo encontra dbices. Ha situagdes previstas
no Codigo de Processo Penal que assim determinam,
como, por exemplo, o artigo 149, § 29, possibilitando
a realizagdo de diligéncias probatérias no periodo em
que o processo criminal estiver suspenso por forca de
instauragdo de incidente de insanidade mental; o artigo
225, dispondo que, “se qualquer testemunha houver
de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice,
inspirar receio de que ao tempo da instrugdo criminal
jando exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento
de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente
o depoimento”; e o artigo 366, caput, facultando a
produgdo antecipada das provas consideradas urgentes
na hipotese de suspensdo do processo ao réu que,
citado por edital, ndo tenha comparecido ou constituido
defensor.

O inciso II do artigo 156 do Codigo de Processo
Penal permite que o juiz possa, no curso da instrug¢ao
ou antes de proferir sentenca, realizar diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante. Conforme exposto
anteriormente, seguindo a mesma argumentacao
exposta para a producdo antecipada de provas pelo
magistrado, em especial sob o fundamento do principio
da busca da verdade real, ¢ possivel a defesa de que
tal dispositivo pode ser aplicado também durante a
instrugdo processual penal.

Ha julgados na seara do Supremo Tribunal Fe-
deral,¥ entendendo que a produgdo antecipada de
provas € necessaria sempre que o transcurso do tempo
possa afetar a afericdo da verdade real. Por sua vez,
decidiu o Superior Tribunal de Justica*® que a produgao
de provas, sendo uma garantia constitucional, pode
ser determinada pelo magistrado, de oficio, quando
julgar necessario, em face da busca da verdade
real.

Nesse contexto, em que pese opinides contrarias,
interpretando-se restritivamente a regra, deve-se
considerar que a produgdo antecipada de provas
¢ medida de natureza cautelar, exigindo, por isso,
a presenca do fumus boni iuris, ou seja, a prova da
materialidade do crime ou da existéncia de indicios
razoaveis. Ainda, ¢ necessario que haja o periculum
in mora, representado pela relevancia e urgéncia, que
podem ser configuradas pela importancia da prova na
busca da verdade real ¢ na probabilidade de que os
acontecimentos sejam encobertos, gerando prejuizos
para o justo deslinde da lide, caso ndo seja a prova
realizada imediatamente. Devera, ndo obstante, o
juiz fundamentar a sua decisdo, como uma forma de
aferi¢do de sua legalidade.

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 35, n. 2, p. 160-181, jul./dez. 2009

Teixeira, A.P.F.

2.3 As provas ilicitas por derivaciao

Provas ilicitas por derivacdo sdo provas que, ndo
obstante serem licitas, decorrem exclusivamente de
outra prova considerada ilicita ou ilegitima, que as
contaminam, portanto. De tal forma, se a prova ilicita
comprometer o exercicio dos direitos e das garantias
insculpidos na Constitui¢cao Federal, tais como o direito
avida, a integridade fisica e a privacidade, essa ilicitude
contaminard as provas que dela provenham, sendo,
desse modo, inadmissiveis nos autos do processo.

Fernandes*’” explana que admitir o uso da prova
derivada consistiria em aceitar a viola¢ao de direitos
fundamentais da pessoa humana. Assim comenta o
autor:

Ha orientac@o no sentido da inadmissibilidade da prova
derivada e que leva em conta precipuamente o resguardo
da pessoa humana ¢ a unidade do ordenamento juridico.
Sua aceitagdo constituiria estimulo a violagdo de direitos
fundamentais da pessoa humana. Funda-se na teoria dos
frutos da arvore envenenada da Suprema Corte America
e que, entre nds, tem razoavel aceitacao.

A prova derivada ou prova contaminada, sendo
chamada por Giacomolli*® como “efeito expansivo
da ilicitude ou prova reflexa”, ndo possui aceitagao
no sistema juridico patrio, uma vez que se utiliza a
teoria dos frutos da arvore envenenada. A doutrina
do fruits of the poisonous tree consiste na vedacao da
utilizacdo de provas licitas que derivam de uma prova
obtida ilicitamente. Ou melhor, uma prova obtida por
procedimentos ilegais “contaminaria” todas as outras
provas que dela resultassem. Essa teoria teve origem na
Suprema Corte Americana com o julgamento do caso
Silverthorne Lumber Co. v. United States, em 1920, em
que se decidiu que uma pessoa nao poderia ser intimada
pelo Estado a entregar documentos, cuja existéncia teria
sido descoberta mediante meios ilicitos.*” O objetivo é
evitar o uso indireto de uma prova ilicitamente obtida,
uma vez que seria incompativel retirar dos autos a
prova tida como ilicita e, a0 mesmo tempo, utilizar-se
das provas obtidas por meio de informagdes desta.

A teoria dos frutos da arvore envenenada pressu-
poe determinados requisitos, como lembra Goulart:>
“(a)arealiza¢do deuma provailicita; (b) o descobrimento
de novas provas, tendo em vista a ilegalidade praticada;
(c) o nexo causal entre a ilicitude e o novo elemento
de prova.” A autora lembra que, quanto ao ultimo
pressuposto, “o vinculo deve ser estreito, de forma que
a prova derivada tenha sido descoberta unicamente em
razdo da ilegalidade praticada”. E, prossegue, “essa
analise deve ser feita caso a caso e, se ficar demonstrada
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a dependéncia entre as provas, haverd contaminagao
e retirada dos autos”. Ao discorrer sobre o assunto,
Rangel®! refere:

Entendemos que a admissibilidade da prova ilicita por
derivagdo acarretaria uma violagdo do disposto no art.
592, LVI da Constitui¢do Federal, que explicitamente
vedou, a principio, que o Estado, através de seus
organismos policiais, violasse a ordem legal na busca de
provas, constituindo-se, assim, na resposta do legislador
prevenindo e combatendo a arbitrariedade do proprio
Estado e delimitando a atuagdo deste na sua atividade
persecutoria.

Conforme observa Oliveira,’> casos os agentes
produtores da prova ilicita pudessem dela se valer
visando a obtencao de novas provas, que s6 poderiam
ser obtidas mediante a prova ilicita, a ilicitude da
conduta seria contornada. Assim, explica, que se
observando as regras para a obtencdo da segunda
prova, ou seja, na busca das provas obtidas por meio
das informagdes extraidas pela via da ilicitude, seria
legalizada a ilicitude da primeira obteng@o probatoria.
Nesse sentir, a regra da inadmissibilidade da ilicitude
por derivagdo ¢ uma imposi¢do da aplicagdo do
principio da inadmissibilidade das provas obtidas
ilicitamente. Pondera o autor, no entanto, que nao ¢
sempre que se estiver diante de uma prova ilicita, as
decorrentes serdo assim consideradas. Deve-se, desse
modo, avaliar o caso concreto. O citado doutrinador
defende que, no caso de prevalecer o entendimento
de que toda a prova derivada da ilicita também assim
o seja, facilitaria o agente do fato delituoso furtar-se
da acdo da persecugdo penal. Explica que bastaria ele
criar uma situagao de ilicitude, tal como a violacdo de
domicilio, na obteng@o da prova do fato. Prossegue o
autor:

Impde-se, portanto, para uma adequada tutela também
dos direitos individuais que sdo atingidos pelas agdes
criminosas, a adogdo de critérios orientados por uma
ponderagio de cada interesse envolvido no caso concreto,
para se saber se¢ foda a atuagdo estatal investigatéria
estaria contaminada, sempre, por determinada prova
ilicita. Pode-se e deve-se recorrer, ainda mais uma vez,
ao critério da razoabilidade (ou proporcionalidade, que,
ao fim e ao cabo, tem 0 mesmo destino: a ponderacéo de
bens e/ou o juizo de adequabilidade da norma de direito
ao caso concreto). [grifo no original]

Como bem lembra Avena®’, anteriormente as
alteragdes introduzidas pela Lei 11.690/2008, a
aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada
fundamentava-se na regra do artigo 573, §19, do Codigo
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de Processo Penal, que “a nulidade de um ato, uma
vez declarada, causara a dos atos que dele diretamente
dependam ou sejam consequéncia”. Assim, a ilicitude
reconhecida causa a ilicitude das provas diretamente
decorrentes destas.

A reforma processual penal incorporou ao texto
do Codigo de Processo Penal a teoria dos frutos da
arvore envenenada que ja vinha sendo aceita pelos
tribunais e por grande parte da doutrina.>* Estabelece
0 § 12do artigo 157 do Codigo de Processo Penal que
“sao inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem
ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”
e, no § 2° do mesmo artigo, referindo que “fonte
independente aquela que por si so, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagido
ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato
objeto da prova”. Giacomolli,*>> comentando acerca das
alteracOes recentes, disserta:

O legislador partiu da premissa de que as provas
ilicitas sdo inadmissiveis, inclusive as licitas, reflexo
da vulneragdo das regras legais e constitucionais, em
razdo da contaminacdo. Sua admissibilidade foi aceita
em duas hipoteses, excluindo-se as demais e as outras
linhas de interpretacdo, inclusive a da proporcionalidade.
Isso porque se trata de admitir uma prova derivada
incriminadora, cuja interpretacdo, na esfera criminal,
nessas situagdes, € restritiva.

O Supremo Tribunal Federal,’® ao utilizar-se da
teoria da arvore dos frutos envenenados, reconhece
a existéncia de provas independentes da prova
considerada ilicita, sendo, assim, consideradas licitas.
As provas autonomas (independent source) e em
descobertas inevitaveis (inevitable discovery), portanto,
sdo excegoes da proibi¢do da prova ilicita. Assim,
verifica-se que a teoria dos frutos da arvore envenenada
vem sendo mitigada em determinados casos, visando
evitar a impunidade, pois, muitas vezes, a persecuciao
penal resta prejudicada face a presenca de elementos
probatorios iniciais advindos de meios ilicitos. De tal
modo, em determinados julgamentos, como forma de
excegdo a doutrina, admitiu-se, portanto, as provas
legalmente obtidas em razdo da ilegalmente colhida.
Grinover et al.’” lembram que:

No entanto, € preciso atentar para as limitagdes impostas
a teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas por
derivacdo, ou dos frutos da arvore envenenada, pelo
proprio Supremo norte-americano e pela doutrina
internacional; excepcionam-se da vedagao probatoria
as provas derivadas da ilicita, quando a conexdo entre
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umas e outra ¢ ténue, de modo a ndo se colocarem a
primaria e as secunddrias como causa e efeito; ou,
ainda, quando as provas derivadas da ilicita poderiam
de qualquer modo ser descobertas por outra maneira.
Fala-se, no primeiro caso, em ‘independent source’, e,
no segundo, na ‘inevitable discovery’. Isto significa que
se a prova ilicita ndo foi absolutamente determinante
para o descobrimento das derivadas, ou estas derivam
de fonte propria, ndo ficam contaminadas e podem ser
produzidas em juizo [grifo no original].

Neste diapasdo, a teoria da fonte independente,
portanto, foi expressamente adotada pelos §§1° e 29
do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, dispondo
serem validas as provas que ndo decorrem diretamente
da prova obtida ilicitamente, ou seja, que nao possui
qualquer nexo de causalidade com a prova ilicita
que a precedeu. A teoria da descoberta inevitavel
(inevitable discovery), adotada pela Alemanha, por sua
vez, embora compativel com o ordenamento juridico
patrio, ndo foi por ele adotada expressamente. Baltazar
Junior®® explica, com propriedade, a origem da teoria
da descoberta inevitavel:

[...] A teoria em questdo, que tem origem no caso
Nix v. Williams, julgado pela Suprema Corte
Americana, em 1984, permite o uso de prova obtida
inconstitucionalmente, se, hipoteticamente, a policia
tivesse “inevitavelmente” a prova mesmo que a busca
ilegal ndo tivesse ocorrido. A teoria foi adotada pela
Suprema Corte norte-americana no caso Nix v. Williams.
No caso, o acusado do homicidio de uma menina de dez
anos acabou por se dispor a revelar a localizag@o do corpo
enquanto era conduzido, preso, em um automoével, por
policiais, sem que estivesse sendo ouvido formalmente,
ou seja, acompanhado de advogado e advertido de seus
direitos. a esse tempo, como havia indicios no local
onde estaria o corpo, mais de duzentos voluntarios
estava ja empenhados na busca em local proximo, dai
ter o Tribunal concluido que a prova seria produzida
inevitavelmente, independentemente do auxilio do réu.

As provas derivadas, com as inovagdes pro-
duzidas pela Lei n. 11.719/2008, consolidando o
que anteriormente ja defendiam a doutrina e a
jurisprudéncia, passaram a ser previstas formalmente
pelo sistema legislativo processual penal. No entanto,
tal regra ndo ¢ absoluta, comportando excec¢des quando
as provas advindas das provas ilicitas forem produzidas
mediante uma fonte independente. A teoria dos frutos
da arvore envenenada, utilizada quando do estudo e da
aplicagdo das provas derivadas, revela-se, neste ponto,
uma contraposicao ao principio da proporcionalidade,
na medida em que este Ultimo ¢ mais flexivel em
relagdo as circunstancias do caso concreto.
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2.4 A utilizacao da prova ilicita e do
principio da proporcionalidade

A vedacao constitucional da utilizagdo processual
das provas ilicitas ¢ atenuada pelo chamado principio
da proporcionalidade. Insta observar, no entanto, que
proporcionalidade e razoabilidade para alguns autores
e até mesmo jurisprudéncia patrias sdo tratadas como
sindnimos, podendo, segundo informa Novelino,>® variar
de acordo com a influéncia do autor, com base no direito
anglo-saxdo — razoabilidade e no direito germéanico —
proporcionalidade. No principio da proporcionalidade,
diante da analise do caso concreto, sopesam-se valores
juridicamente tutelados para a admissibilidade ou nao
de provas obtidas ilicitamente.

A luz desse preceito, em determinados casos
concretos, admite-se a utilizagao da prova ilicita, em
razao da relevancia do interesse publico a ser preservado
e protegido. O objetivo primordial é estabelecer um
equilibrio entre os valores fundamentais conflitantes,
havendo uma ponderagao dos direitos e bens juridicos
postos em conflito, conforme o peso que € conferido ao
bem na respectiva situagao.

Analisando o principio da proporcionalidade
como meio de solucionar eventual colisdo de direitos
fundamentais, sendo esse o seu campo maior de
atuacdo, Steinmentz® sustenta que a proporcionalidade
¢ usada para situagdes em que preceitos insculpidos
da Constituicdo Federal estdo em conflito na pratica
juridica. Para o autor:

Tratando-se, no caso concreto, de uma colisdo de
normas constitucionais, normas de mesma hierarquia,
ambas validas, a decisdo normativa final, legislativa ou
judicial, devera atender ao imperativo da otimizagao
¢ da harmonizacdo dos direitos que eclas conferem,
observando-se os postulados da unidade da Constitui¢ao
e da concordancia pratica. [...] a ponderacdo de bens
¢ o método que consiste em adotar uma decisdo de
preferéncia entre os direitos ou bens em conflito, o
método que determinard qual o direito ou bem, ¢ em
que medida, prevalecera, solucionando a coliso.

Bergmann®' explica que essa teoria constitui uma
excecao ao preceito constitucional insculpido no inciso
LVI do artigo 52 da Constitui¢ao Federal. Para o autor,
a teoria “retine na vis@o constitucional a ilicitude ma-
terial e a inadmissibilidade processual da prova e, a
despeito da violacdo constitucional, admite a prova
ilicita para corrigir possiveis distor¢des ou para evitar
resultados desproporcionais, injustos e até repugnan-
tes.” Além disso, apesar de o principio reconhecer
a inconstitucionalidade dessas provas, permite ao
magistrado admitir a prova ilicita “sacrificando algum
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valor insculpido na Constitui¢do, para acolher o
caminho mais justo e buscar o apanagio da justica”,
frente a necessidade de manter-se o equilibrio entre os
valores fundamentais.

Oliveira® afirma que, diante de eventuais conflitos
entre valores igualmente tutelados pelo legislador cons-
tituinte, deve serutilizado, na busca de uma solucao plau-
sivel, um juizo de proporcionalidade, sendo este orien-
tado pela proteg@o da vedag@o do excesso e da maxima
efetividade dos direitos fundamentais. Sustenta o autor:

Essa realidade decorre do fato de vivermos em uma
sociedade plural, isto ¢, em que varios sdo os interesses
individuais e dos grupos que compdem a comunidade
juridica. Assim, a tutela de uma pluralidade de interesses
somente pode ocorrer no plano abstrato, ou seja, no
plano normativo. Quando a realidade demonstrar
a possibilidade de eventuais conflitos entre valores
igualmente protegidos na Constitui¢do, somente um
juizo de proporcionalidade na interpretagdo do Direito,
orientado pela vedagdo do excesso ¢ da maxima
efetividade dos direitos fundamentais, é que podera
oferecer solugdes plausiveis [grifo no original].

Contudo, para que o principio da proporcionalidade
atinja a sua efetiva finalidade, é necessario que
sejam observados trés elementos que conduzem a
composi¢do do principio: a necessidade, a adequagdo
e a proporcionalidade stricto sensu. Mister salientar
que esses subprincipios devem ser analisados de
maneira seqliencial e subsididria, sendo que a violagao
a apenas um deles acarreta a violagdo do principio da
proporcionalidade. Alexy,% ao analisar a teoria dos
direitos fundamentais, afirmando serem os principios
normas que ordenam algo a ser realizado dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes, afere:

[...] Uma das teses centrais da “Teoria dos Direitos
Fundamentais” ¢ a de que essa definigdo implica a
maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais — as maximas de adequag@o, da necessidade
¢ da proporcionalidade em sentido estrito —, ¢ que a
reciproca também ¢ valida, ou seja, que da maxima
da proporcionalidade decorre logicamente o carater
principiologico dos direitos fundamentais. Essa
equivaléncia significa que as trés maximas parciais
da maxima da proporcionalidade definem aquilo que
deve ser compreendido por “otimizag¢@o” na teoria dos
principios [...].

Nessa seara, o meio de prova serd necessario
quando nao houver outra forma igualmente eficaz para
demonstrar a verdade dos fatos alegados. A necessidade,
assim, traduz-se na op¢ao em favor do meio que menos
afete os interesses e as liberdades garantidas pelo
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legislador patrio. Sera adequado quando, mediante a
sua utilizacdo, pode-se atingir ao resultado almejado,
ou seja, quando ha uma relacdo de pertinéncia entre
os meios escolhidos e os fins colimados. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito designa que a
restricdo deve-se fundar na necessidade legitima que
justifique a limitacao, restri¢ao ou suspensao de direitos
— implica, assim, a justa medida dos atos.** Portanto,
esse ultimo subprincipio decorre da possibilidade de
que os meios possam ser considerados idoneos para a
consecucdo do fim almejado, contudo desproporcio-
nais ao beneficio auferido. Moreira,® aludindo-se ao
principio da proporcionalidade, assim aduz:

[...] Cabe verificar se a transgressdo se explicava por
auténtica necessidade, suficiente para tornar escusavel o
comportamento da parte, e se esta se manteve nos limites
determinados pela necessidade; ou se, ao contrario,
existia a possibilidade de provar a alegacdo por meios
regulares, ou se a infragdo gerou dano superior ao
beneficio trazido a instru¢do do processo. Em suma:
averiguar se, dos dois males, se escolheu realmente o
menor.

A proporcionalidade, desse modo, deve-se am-
parar no bem juridicamente protegido e nas suas
circunstancias, na rela¢do entre os meios e os fins e
finalmente na necessidade do uso da prova, que deve
ser legitima para justificar a limitagdo, a restrigdo ou
a suspensdo dos direitos. Para tanto, a analise do caso
concreto deve ser global e ponderada para aplicar o
principio da proporcionalidade. Dai pode-se concluir
que a relagdo entre o principio da proporcionalidade e
a prova ilicita assenta-se na aceitabilidade dessa pelo
magistrado, uma vez que poderd ser a Unica prova
mediante a qual possam ser efetivamente protegidos
certos direitos do individuo por meio do processo. No
entanto, mesmo em qualquer hipdtese, deve-se sempre
se ater que a inadmissibilidade da utiliza¢ao das provas
ilicitas no processo € preceito constitucional, devendo
ser observado tanto pelas partes quanto pelo Estado no
desenvolver da atividade probatdria, em prol de um
bem da vida juridicamente mais relevante.

A doutrina®® sustenta, em relagdo a utiliza¢do da
teoria proporcionalidade, a questdo prejudicial mais
importante € a falta de seguranca juridica que ela poderia
proporcionar, uma vez que a aplicagdo desse principio
estaria eivada pelo carater subjetivo do julgamento que
o magistrado ira fazer no momento da sua aplicagao no
caso concreto. Assim, para alguns doutrinadores, nido
parece ser essa a conduta mais adequada do Estado,
pois deixa a critério do juiz decidir no caso concreto
qual o interesse que deve preponderar — o que, além de
ferir varios principios constitucionais, poderia coloca-
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los em risco. No entanto, tal alegagdo de inseguranca
juridica, pode ser atenuada com a aplicagdo do inciso
IX do artigo 93 da Constituicdo Federal, que dispde
que todas as decisdes do julgamento devem ser
fundamentadas.

Em conclusdo, em face de nio existirem direitos
e garantias absolutos, também ndo hé relevancia
preestabelecida pelo legislador, no caso de colisdao. O
texto constitucional ndo admite qualquer prova cuja
obtengdo tenha sido ilicita. Neste contexto, referida
regra da ilicitude ndo pode ser considerada absoluta,
porque nenhuma regra ou principio constitucional ¢
absoluto, uma vez que tem de conviver com outras
regras ou principios também constitucionais. Assim,
serd necessario o confronto entre os bens juridicos,
desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se
admitir, ou ndo, a prova obtida por meio ilicito. Deve-
se, portanto, ponderar os valores e verificar o que possui
maior relevancia no caso concreto.

3 O USO DA PROVA OBTIDA POR MEIOS
ILICITOS EM PROL DO REU

Para assegurar o direito de ampla defesa do acusado,
a doutrina e a jurisprudéncia majoritiria admitem a
prova obtida ilicitamente pro reo, no intuito de buscar
provas da sua inocéncia no processo penal. Para esta
corrente, ndo se censura a prova que tem a finalidade
de salvaguardar um interesse legitimo do réu, qual seja,
a obtenc¢do de seu direito fundamental de liberdade.
Lopes Jr.,%7 ao tratar da proporcionalidade pro reo,
refere que “a ponderacdo entre o direito de liberdade
de um inocente prevalece sobre um eventual direito
sacrificado na obtencao da prova (dessa inocéncia)”.

Nao se pode condenar alguém que foi verificada,
mesmo que mediante meios contrdrios a norma
juridica, a sua inocéncia. Nas palavras de Oliveira,®® o
principio da inadmissibilidade da prova ilicita constitui
“em garantia individual expressa, ndo podendo ser
utilizado contra quem ¢ o seu primitivo e originario
titular”, sendo que tal violagdo de direitos, em busca
da prova de sua inocéncia, podera ser considerada um
estado de necessidade, excludente de ilicitude. Refere
o autor que o ingresso de provas obtidas por meios
ilicitos ¢ autorizado pela ampla defesa, podendo ser
obtida pelo proprio réu ou por terceiros, mesmo sem
o seu conhecimento. Ressalta, ainda, que mesmo sem
a existéncia da necessidade da prova, quando, por
exemplo, ndo for iniciada a persecucao penal, podera
ser admitida posteriormente no processo, em favor do
acusado.

Mendes et al., com propriedade, ponderam
que o devido processo legal opera de duas formas,
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quais sejam, a de proibicdo da utilizagdo de provas
ilicitas e a de garantia da ampla defesa do acusado,
devendo, para tanto, no caso concreto, serem realizadas
ponderacdes dessas garantias constitucionais. Assim,
referem os autores que a inadmissibilidade de provas
obtidas ilicitamente ndo pode preponderar quando
houver supressdo do exercicio da ampla defesa pelo
acusado, em suas palavras, “sob pena de se produzir
um verdadeiro paradoxo: a violagdo ao devido processo
legal (ampla defesa) com fundamento de protegao do
proprio devido processo legal (inadmissibilidade de
provas ilicitas)”.

Grinover et al.”’ admitem a utiliza¢do da prova
favoravel ao acusado, mesmo que esta for obtida
infringindo direitos fundamentais seu ou de terceiros.
Para os doutrinadores, trata-se de ‘“aplicacdo do
principio da proporcionalidade, na 6tica do direito de
defesa, também constitucionalmente assegurado, ¢ de
forma prioritaria no processo penal, todo informado
pelo principio favor rei”. Ainda, observam que esta
prova, aparentemente ilicita, quando obtida pelo proprio
acusado, tem sua ilicitude eliminada por causas legais
como a legitima defesa, excluindo a antijuridicidade.
No mesmo sentido da doutrina anteriormente esbogada,
assevera Moraes:”!

Note-se que ndo se trata do acolhimento de provas ilicitas
em desfavor dos acusados e, conseqiientemente, em
desrespeito ao art. 52, inciso LVI, da Constitui¢ao Federal.
O que ocorre na hipdtese ¢ a auséncia de ilicitude dessa
prova, vez que aqueles que a produziram agiram em
legitima defesa de seus direitos humanos fundamentais,
que estavam sendo ameacados ou lesionados em face
de condutas anteriormente ilicitas. Assim agindo — em
legitima defesa — a ilicitude na colheita da prova ¢
afastada, ndo incidindo, portanto, o inciso LVI, do art.
5¢, da Carta Magna [grifo no original].

A jurisprudéncia majoritaria’” também admite a
prova ilicita produzida pelo réu quando for a Uinica
forma de sustentar a sua inocéncia, configurando,
desse modo, estado de necessidade ou legitima defesa,
excluindo a ilicitude do ato. No mesmo sentido, leciona
Oliveira” afirmando que a vedagdo da prova obtida por
meios ilicitos consiste num controle da atuagao estatal
quando investida da atividade persecutdria, inibindo
e desestimulando praticas probatorias contrarias
a lei. Para o autor, portanto, existe uma finalidade
pedagogica.

Outra questao importante a ser abordada ¢ se uma
prova em que foi baseada a absolvicdo do inocente
pode ser utilizada contra terceiro. A prova ilicita
utilizada para favorecer o réu ndo serd considerada
licita, possibilitando a sua utilizagdo em outras
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ocasides. Lopes Jr.,”* ao abordar tal questionamento,
se posiciona no sentido que ndo podera ser utilizada a
prova para condenar terceiro, pois essa prova continua
revestida com a ilicitude, sendo apenas admitida,
excepcionalmente, num determinado processo e pro
reo. Nao ha, portanto, uma convalidagdo da prova, ndo
podendo ser empregada em outro processo visando a
condenagao de alguém, terceiro no processo originario.
Se assim o for, por via indireta, seria a admissdo de
prova ilicita contra o réu, o que € rechagado pelo
autor.

3.1 O desentranhamento das provas obtidas
por meios ilicitos

Conforme se observa da redacdo do inciso LVI
do artigo 5° da Constituicdo Federal, o legislador
constituinte apenas estabeleceu que sdo inadmissiveis
as provas ilicitas, ndo definindo, no entanto, a con-
sequéncia advinda da introducdo no processo das
provas obtidas por meio ilicitos. O legislador ordinario,
por sua vez, na reforma produzida pela Lei n° 11.690,
de 9 de junho de 2008, disciplinou a questao. Os efeitos
acarretados pelo ingresso das provas ilegais nos autos
sdo de suma relevancia uma vez que violam normas
de garantia dos cidaddos, bem como de garantia de um
devido processo legal, visando a regular tramitacao
processual, a imparcialidade do juiz e a justi¢a das
decisdes. Assim, o que se pretende evitar € que as provas
produzidas ilicitamente sejam juntadas ao processo e,
conseqiientemente, valoradas pelo magistrado.

A Lei n° 11.690/2008 estabelece que as provas
ilicitas deverao ser desentranhadas dos autos e que,
preclusa a decisdo de desentranhamento da prova
declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por
decisdo judicial, facultando-se as partes acompanhar
o incidente, conforme determina o caput ¢ o § 32 do
artigo 157 do Cédigo de Processo Penal. A reforma
processual trouxe, desse modo, a possibilidade de ser
proferida uma decisdo acerca da prova ilicita juntada
aos autos, anteriormente a fase sentencial. Quanto ao
tempo de alegacdo, por ser a ilicitude afronta direta
ou indireta da Constitui¢do Federal, a exemplo das
nulidades absolutas, ndo ha prazo para a sua argiii¢ao,
podendo, inclusive, ser feita na fase recursal ou apds o
transito em julgado da sentenga condenatoria. Ainda,
podera ser a prova declarada ilicita ex officio ou por
provocagao de qualquer das partes.

Grinover et al.,”> conforme visto anteriormente,
sustentam que, por ser a prova ilicita inadmissivel, esta
sequer assume status de prova, sendo, portanto, uma
nao-prova, fazendo parte da categoria da inexisténcia
juridica e uma sentenca baseada nesta prova ndo seria
nula, mas inexistente. Neste sentido, sendo a prova
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inadmissivel, ela nao podera fazer parte do processo,
devendo ser desentranhada dos autos por ser inexistente.
Por fim, ressalvam que deverdo ser desentranhados
0s atos processuais que levaram essa ndo-prova
em consideragdo, por também serem considerados
como inexistentes. Esse também ¢ o pensamento de
Avolio’:

A consequéncia da inexisténcia juridica consiste em
que o ato, carecendo dos elementos que o caracterizam
como ato processual, ¢ ineficaz desde a sua origem. As
provas ilicitas, portanto, devem ser consideradas como
inexistentes e totalmente ineficazes, retroagindo a sua
ineficacia ao momento do seu nascedouro.

No magistério deste tltimo autor, a prova obtida
ilicitamente ndo surtira implicagdes em nenhuma fase
processual. Assim, sendo a prova tida como inexistente,
mesmo que o magistrado esteja convencido que os fatos
sejam relevantes, ndo podera ter referéncia alguma na
fundamentacdo, uma vez que o principio da persuasao
racional obriga-o a motivar as suas decisdes em provas
existentes no processo.

Embora em edicao anterior a reforma processual
penal, merece destaque a posi¢do de Fernandes,”’
quando ressalta que uma vez sendo a prova ilicita a
Unica capaz de evitar uma condenagdo injusta nao
deveria o julgador determinar o seu desentranhamento.
Para o autor, aplica-se o principio da proporcionalidade,
posto que sem essa prova o réu seria condenado. Como
adverte Baltazar Junior,”® a reforma processual penal
ndo estabeleceu disciplina acerca da prova ilicita a
favor da defesa, admitida pela doutrina majoritaria, ao
argumento de que sua obtencao se da em legitima defesa
ou estado de necessidade. Refere, ainda, a aplicagdo
analogica do paragrafo unico do artigo 233 do Codigo
de Processo Penal, que permite que sejam utilizadas
em juizo as cartas pelo destinatario para fins de defesa
de seu direito, mesmo que nao haja consentimento do
signatario.

De igual forma, Mendonga” aludi que a doutrina
majoritaria admite a admissibilidade da prova ilicita pro
reo para a comprovacado de sua inocéncia e, ao tratar do
desentranhamento da prova ilicita, refere que esta sera
desentranhada, “independentemente da demonstragao
de qualquer prejuizo”, sendo que este ¢ presumido
de forma absoluta pelo legislador. Como visto, nao
houve abordagem acerca da admissibilidade de prova
ilicita a favor do acusado e a determinacdo legal de
desentranhamento, sendo que, por vezes, os estudiosos
do Direito, tal como Gomes,* apenas afirmam que toda
a prova ilicita ou ilegitima deve ser desentranhada dos
autos.
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Analisando-se o artigo 157, caput, do Cédigo
de Processo Penal, verifica-se a existéncia de trés
interpretacdes possiveis, sendo que cada uma delas
acarreta uma consequéncia juridica diversa quanto
ao desentranhamento das provas obtidas por meios
ilicitos. A primeira importa no desentranhamento da
prova declarada inadmissivel, uma vez que o § 3¢ do
mesmo artigo assim o determina. Essa interpretacdo
abandona a posicao doutrinaria e jurisprudencial, ja
consagrada no sistema juridico patrio, que admite a
prova ilicita a favor do réu, utilizando-se o principio
da proporcionalidade. Esta corrente utiliza-se do
comparativo com o inciso I do artigo 156 do Codigo
de Processo Penal que, para a producdo antecipada
ex officio de provas urgentes relevantes, deva ser
utilizado o principio da proporcionalidade, com os
seus postulados a necessidade, adequagdo e pro-
porcionalidade da medida. Para este entendimento,
como, a contrario sensu, ndo ha essa previsdo legal,
nao pode ser utilizado, para fins de desentranhamento,
o principio da proporcionalidade.

A segunda interpretacdo assevera que, a teor do
§ 32 do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, ainda
que se reconheca como ilicita a prova, o julgador
pode decidir por ndo desentranha-la dos autos ou,
assim o fazendo, ndo inutiliza-la. Com essa exegese,
ha trés possibilidades de decisdes judiciais cabiveis,
ambas distintas e independentes entre si. A primeira
reconhecendo a prova como ilicita, sendo admitido
recurso para a parte prejudicada, uma vez que, pela
leitura do § 3¢ do artigo 157 do Codigo de Processo
Penal, sugere-se que tenha uma decisao declaratoria,
pois refere “prova declarada inadmissivel”. A
segunda € a decisdo de desentranhamento ou nao da
prova reconhecida como ilicita, conforme previsto
expressamente no § 32 do artigo 157 do Codigo de
Processo Penal. A ultima possibilidade de decisdo ¢
a de inutilizagdo da prova desentranhada, conforme a
parte final do § 32 do artigo 157 do Cddigo de Processo
Penal, podendo, assim, a prova ser inutilizada ou ndo.

A luz dessa interpretagdo, podera o julgador, ao
reconhecer a ilicitude da prova, decidir, com base nas
circunstancias do caso concreto, por ndo desentranhar
a prova declarada ilicita ou por ndo inutiliza-la. Assim,
seguindo este entendimento, poderdo ser utilizadas as
provas ilicitas, quando, conforme Avena,’' “houver
evidéncias de que dificilmente surgirdo outras provas
que permitam ao juiz decidir de acordo com a verdade
real”. Prossegue o autor salientando que:

Como vantagem desta interpretagado, a circunstancia de
que mantém a possibilidade excepcional de utilizacao da
prova ilicita no processo criminal, notadamente em favor
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do réu, conforme tem sido a orientacdo da jurisprudéncia
nos dias atuais. Como desvantagem, o fato de que
envolve trés manifestagdes judiciais distintas, facultando
impugnagdes e, conseqiientemente, tumultuando e muito
provavelmente retardando a marcha processual.

Por fim, a terceira interpretacdo dispde que a
prova, uma vez reconhecida como ilicita, devera ser
obrigatoriamente desentranhada, consoante dispde
o caput do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal.
No entanto, ¢ facultada ao magistrado a decisao de
sua inutilizagdo ou ndo. Essa interpretacdo almeja
harmonizar o caput ¢ o paragrafo terceiro do artigo
157 do Diploma legal, uma vez que, interpretando-os
literalmente, tornam-se contraditorios. O caput dispoe
que deve ser feito o desentranhamento enquanto
o paragrafo terceiro determina que seja feito por
uma decisdo de desentranhamento, podendo ser
desentranhada ou ndo.

Para Avena,®? deve-se, segundo tal interpretacdo,
entender que o § 39, ao referir-se a “decisao de de-
sentranhamento da prova declarada inadmissivel”,
contém uma impropriedade redacional. Assim, segundo
o autor, a Unica maneira de conciliar com o caput ¢é
interpretar, na sua primeira parte, “‘como referente, nao
a decisao de desentranhamento, mas sim a decisdo
que declarar a prova inadmissivel” [grifo no original].
Entende o autor que esta parece ter sido a intengao
do legislador reformista, segundo sua interpretagdo
teleologica. Por fim, propugna uma nova redagdo
do dispositivo: “Preclusa a decisdo que declarar
inadmissivel a prova e em conseqiiéncia determinar
seu desentranhamento, esta sera inutilizada por
decisdo judicial, facultando-se as partes acompanhar
o incidente.”

Para o referido doutrinador, essa exegese ¢ a unica
plausivel em face do que dispde o caput e o § 32 do
artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, facultando,
ainda, a parte prejudicada com a decisdo da declaracao
de inutilidade da prova recorrer. Portanto, segundo essa
interpretagdo, ao apreciar o caso concreto, podera o
juiz utilizar-se da prova ilicita de forma a evitar uma
condenacao injusta, quando houver provas que possam
excluir o juizo condenatério do acusado.

Importante destacar que foi vetado o § 4© do artigo
157 do Codigo de Processo Penal que pugnava que
“o0 juiz que conhecer do contetdo da prova declarada
inadmissivel ndo podera proferir a sentenga ou

acordao”. A justificativa do veto foi:

O objetivo primordial da reforma processual penal
consubstanciada, dentre outros, no presente projeto,
¢ imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do
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processo e assegurar a prestagdo jurisdicional em
condi¢des adequadas. O referido dispositivo vai de
encontro a tal movimento, uma vez que pode causar
transtornos razoaveis ao andamento processual, ao
obrigar que o juiz que fez toda a instrucdo processual
deva ser eventualmente substituido por um outro
que nem sequer conhece o caso. Ademais, quando o
processo ndo mais se encontra em primeira instancia,
a sua redistribuicdo ndo atende necessariamente a que
propde o dispositivo, eis que mesmo que o magistrado
conhecedor da prova inadmissivel seja afastado da
relatoria da matéria, podera ter que proferir seu voto da
obrigatoriedade da decisdo coligada.

O veto sofreu critica de Eberhardt,®® uma vez
que, para o autor, a celeridade processual visada pelo
legislador reformista mitigou a imparcialidade do juiz.
In verbis:

[...] O veto foi claro equivoco tendo em vista que o
magistrado que conhece da provailicita estd evidentemente
contaminado pelo seu conteudo. A celeridade processual
nao pode excluir a imparcialidade do julgador, principio
tdo caro ao ordenamento juridico brasileiro. Como
o magistrado podera esquecer o contetido da prova
ilicita ao proferir sentenga? O problema agora ¢ das
partes e ao mais do juiz. O interessado que se utilize
de acdes autonomas de impugnag@o ou do apelo para
tentar corrigir eventual contaminacao do magistrado na
prolacdo da sentenca. Como podera a parte demonstrar
que o magistrado, mesmo indiretamente, utilizou-se do
conteudo da prova ilicita anteriormente desentranhada?
Mais um indicativo da faceta inquisitiva e autoritaria da
reforma, reforcando o espirito delineado na exposi¢do
de motivos do codigo penal na década de 40.

Em sentido contrario, Baltazar Junior®* aplaudiu
o veto:

[...] Afora a redagdo, a pretendida regra do juiz con-
taminado, traria extraordinarias dificuldade praticas
para a organiza¢do judiciaria. Caso aprovada a regra,
seria de perguntar quem deveria julgar o feito nos casos
em que a prova tida ilicita fosse amplamente divulgada
nos meios de comunicacdo ou remetida, por copia, a
todos os membros de uma turma ou Tribunal. [...] [grifo
no original].

Lopes Jr.,% anteriormente a reforma processual, ao
comentar o artigo 571, § 12, do Cédigo de Processo
Penal, criticava que os Tribunais almejam salvar o
processo, ressaltando que a sentenca deve ser anulada,
pois ndo ha garantias de que o convencimento do
magistrado esteja dissociado do material probatdrio
invalido. Refere o autor: “ndo basta anular o processo
e desentranhar a prova ilicita: deve-se substituir o
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juiz do processo, na medida em que sua permanéncia
representa um imenso prejuizo, que decorre dos pré-
juizos (sequer ¢ prejulgamento, mas julgamento
completo!) que ele fez”. Ainda ressalta que um juiz
que teve a sua sentenca anulada por ilicitude ndo pode
mais julgar, com independéncia e imparcialidade.

Ainda, na opinido de Mendonga®®, embora con-
corde com o veto, uma vez que a promulgacdo do
texto original poderia acarretar problemas para a
administragdo da justica:

A lei deveria ter tratado apenas daquela hipotese em que
o magistrado profere sentenca, levando em consideragao
a prova produzida ilicitamente, e, em razdo de decisdo
posterior de um Tribunal, a prova ¢ reputada ilicita,
anulando-se a sentenca. poderia mesmo o juiz que
teve a sentenga anulada julgar novamente, mesmo sem
a prova ilicita nos autos? Neste contexto, realmente,
entendemos que seria necessario que outro juiz proferisse
a sentenga, para evitar que o segundo julgamento fosse
“contaminado” pelo primeiro. E, infelizmente, esta
situacdo ndo encontra solugdo no ordenamento atual,
a ndo ser que o proprio magistrado se declare suspeito
por motivo de foro intimo. De qualquer sorte, a forma
como foi redigido o § 4° era muito ampla e, portanto,
concordamos com o seu veto.

No entanto, ndo havendo consenso doutrinario
acerca dessas questdes, por se tratar de redagdo
legislativa nova, uma vez que, antes da reforma
processual penal, o legislador ndo expressamente
determinava o desentranhamento da prova declarada
ilicita, deve-se aguardar as manifestagdes dos tribunais
patrios. Nao se pode, entretanto, se descurar e nao
aplicar a regra que visa a salvaguarda do direito de
liberdade do acusado, quando milita ao seu favor provas
que, ainda que de cunho ilicito, possam, utilizando o
principio da proporcionalidade, ser aproveitadas.

3.2 O uso da prova obtida por meios ilicitos
em prol da sociedade

A inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos ¢ dirigida, principalmente, ao Estado,
como garantia do devido processo legal. Contudo,
conforme visto anteriormente, admite-se a prova obtida
ilicitamente quando for para favorecer o réu, visando
o exercicio do seu direito fundamental de ampla
defesa. Ha, no entanto, o entendimento que, embora
minoritario na doutrina e na jurisprudéncia, encontra
importantes partidarios, que a prova obtida ilicitamente
pode ser utilizada a favor da sociedade, acarretando a
condenacao do réu, ainda que seja o Unico elemento
probatorio constante nos autos passivel de fundamentar
um juizo condenatorio.
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A doutrina afirma, com propriedade, que nao
existem direitos e garantias absolutas, em quaisquer
circunstancias, sendo que, no caso concreto, pode
haver o conflito de valores, tendo que optar por um
valor s6. Assim, a norma tutela os bens juridicos apenas
abstratamente. Portanto, ndo ha como conceber um
direito absoluto em detrimento de outros, nem mesmo
em casos de legitima defesa em que um individuo para
defender sua propria vida atenta contra a de outrem,
como nas palavras de Oliveira®’, “o proprio direito a
vida, bem e valor maior de todo individuo, de cuja
existéncia decorrem fodos os demais direitos, encontra
limites na lei” [grifo no original].

Ressalte-se que alguns estudiosos, tal como
na admissibilidade de provas ilicitas pro reo, que
amparam a tese da admissibilidade da prova ilicita
a favor da sociedade calcam-se na aplicacdo do
principio da proporcionalidade, apontando-o como
mitigador da rigidez com que a Constituicdo Federal
veda a utilizacdo desse tipo de provas. Ha, assim, o
abrandamento da regra da proibicao das provas obtidas
ilicitamente, do artigo 59, inciso LVI, da Constituicao
Federal, nos casos em que estejam em conflito regras
constitucionais de maior relevancia.

Capez®® assinala que o principio da proporcio-
nalidade, no tocante as provas ilicitas, também
deve ser admitido pro societate. Aponta o autor
que, confrontando o sigilo com o direito a prova, o
Ministério Publico, ao formular a acusacdo, almeja
resguardar valores fundamentais para a sociedade,
que sao tutelados pela norma penal. Assim, deve o
juiz, ao verificar a existéncia de conflito entre bens
protegidos pela norma constitucional, sopesar e avaliar
os valores ali encontrados. Analisando o principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal,
o doutrinador dispde:

Entendemos ndo ser razodvel a postura inflexivel de
se desprezar, sempre, toda e qualquer prova ilicita.
Em alguns casos, o interesse que se quer defender ¢
muito mais relevante do que a intimidade que se deseja
preservar. Assim, surgindo conflito entre principios
fundamentais da Constitui¢do, torna-se necessaria a
comparacao entre eles para verificar qual deva prevalecer.
Dependendo da razoabilidade do caso concreto, ditada
pelo senso comum, o juiz poderd admitir uma prova
ilicita ou sua derivacao, para evitar um mal maior, como,
por exemplo, a condenacgdo injusta ou a impunidade de
perigosos marginais. Os interesses que se colocam em
posicdo antagonicas precisam ser cotejados, para escolha
de qual deva ser sacrificado.

Rego,’ com muita propriedade, também se po-
siciona a favor do uso das provas ilicitas, advertindo que
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o Direito ndo pode impedir que o processo atinja suas
finalidades. O autor consigna que deve ser estimulada a
observancia das leis e o respeito aos direitos individuais
por todos os meios, mas sem desnecessarias repercus-
soes no campo do processo. No mesmo sentido, entende
Nucci® que devem ser harmonizados os principios, os
direitos e as garantias constitucionais, pois ndo existe
hierarquia entre eles. Assim, assinala o autor que nao ¢
o caso de se privilegiar uma norma constitucional nem
determinar qual a norma de maior importancia. Nas
palavras do doutrinador:

De fato, se alguém é acusado ou indiciado, qualquer prova
que o juiz mande apreender ¢ licita, pois o sentido maior
da norma ¢ apurar o verdadeiro culpado, garantindo-se
tanto a seguranga publica, quanto o acerto judiciario,
que ndo permitird leve-se ao carcere um inocente.
Deixar de abrir a correspondéncia de um suspeito de
crime, somente porque se esta seguindo, cegamente, o
disposto na Constituicdo Federal, seria privilegiar uma
norma constitucional em detrimento a outras. Descobrir
o verdadeiro culpado de um crime elimina a possibilidade
de se punir um inocente, algo que, muitas vezes, ocorre
no sistema penal brasileiro, situacdo com a qual devemos
demonstrar séria preocupacdo. Pode-se aplicar a teoria
da proporcionalidade, como sustentam alguns, mas
cremos que nem ¢ preciso que dela se use mao. Nao se
trata de ponderar qual bem juridico ¢ mais importante
— se a intimidade, a inviolabilidade da correspondéncia
e da vida privada ou a seguranga publica ¢ o interesse
em punir criminosos — mas sim de garantir a perfeita
harmonia entre os principios, direitos ¢ garantias
constitucionais. Um direito ndo deve sobrepujar outro
em hipotese alguma, pois inexiste hierarquia entre eles,
mormente quando todos estdo previstos na Constitui¢ao
Federal. Deve o aplicador da lei ajustar um ao outro,
compreendendo o exato espirito da norma e seu alcance
[grifo no original].

Avena®! sustenta, no mesmo sentido, assim como
ndo se pode proferir sentenga condenatéria em face do
réu que possua provas nos autos para inocenta-lo, ainda
que estas sejam ilicitas, o principio da proporcionalidade
deve ser utilizado em situagdes excepcionais e de notorio
interesse publico igualmente para condenar o réu. Nao
se pode, sobretudo, deixar de aplicar o principio da
proporcionalidade para os delitos que envolvam a acao
de organizag¢des criminosas, pois estes, nas palavras
do autor, “se estruturam como verdadeiras empresas
do delito, valendo-se de tecnologias avangadas como
aquelas permitidas pelo uso da rede mundial de
computadores (internet)”. Assim, propugna o citado
doutrinador,”?> que em crimes de mal coletivo, tal como
o trafico de drogas, a segregacdo do traficante é forma
de preservar o interesse publico maior que €, nas
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palavras do autor, “o de evitar a disseminagdo do uso de
drogas em decorréncia das agdes por ele perpetradas”.
In verbis:

[...] A admissdo excepcional da prova ilicita pro
societate, quando ausente outra forma de alcancar-
se a responsabilizacdo penal nos crimes de mal
coletivo (frisa-se: apenas neste caso ¢ observadas as
peculiaridades da prova assim obtida), parece justifica-se
ainda em questdes relacionadas as chamadas prevencio
geral e prevencao especial — a primeira sustentada na
circunstancia de que a ameaga quanto a possibilidade
de uso de provas ilicitamente obtidas ja consistiria, por
si, em espécie de adverténcia para que os integrantes do
grupo social se abstivessem da pratica de crimes, ja a
segunda, dirigida ao delinqiiente em particular que tenha
sido condenado a partir de um critério menos rigoroso
de aceitagdo das provas, para fazer com que nao volte a
transgredir as normas juridico-penais.

Sangali®® também admite a utilizagdo das provas
produzidas ilicitamente, uma vez que podera acarretar
a impunidade e o acobertamento de casos criminosos
graves. O autor adverte que as normas garantidoras de
direitos individuais ndo podem ser usadas de forma a
obstacularizar direitos de elevada importancia como,
dentre outros, o direito a vida e a liberdade. Em suas
palavras:

Assim, a exclusdo pura e simples destas provas, de
molde a se ter como ndo havidas, ira trazer, com certeza,
imensos danos a apuracdo dos fatos, com reflexos
evidentes na injustica da decisdo, na impunidade, e
no acobertamento de situagdes criminosas graves,
originando-se o paradoxo flagrante de que normas e
garantias restritivas de direitos individuais, como o da
intimidade e da comunicagdo, venham a se sobrepor a
valores maiores, da propria comunidade, tais como o
direito a vida, a liberdade, a integridade fisica, e outros
bens que o Estado, constitucionalmente, comprometeu-
se a preservar.

Ainda, ha situagdes em que nao devem ser con-
sideradas ilicitas as provas mesmo com a violagdo
de regra constitucional. Sdo os casos das provas
produzidas pela propria vitima na salvaguarda de seus
direitos individuais. Essas provas estdo acobertadas
pelas excludentes de ilicitude, quais sejam, a legitima
defesa e o estado de necessidade. Como bem pondera
Moraes,” as liberdades publicas ndo podem ser em-
pregadas como “verdadeiro escudo protetivo da pratica
de atividades ilicitas”, bem como para fundamentar a
diminui¢do ou a ndo responsabiliza¢do penal ou civil
por atos criminosos. Assim, explica o autor, que sob
pena de desrespeito ao Estado de Direito, os agentes de
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atos ilicitos que desrespeitarem as liberdades publicas
de terceiras pessoas ou da sociedade, infringindo a
propria dignidade da pessoa humana, ndo podem
evocar a ilicitude das provas colhidas. Desse modo,
segundo o autor:

Exemplificando, poderiamos apontar a possibilidade
de utilizagdo de uma gravacdo realizada pela vitima,
sem o conhecimento de um dos interlocutores, que
comprovasse a pratica de um crime de extorsdo, pois o
proprio agente do ato criminoso, primeiramente, invadiu
a esfera de liberdades publicas da vitima, ao ameaga-
la e coagi-la. Essa, por sua vez, em legitima defesa de
suas liberdades publicas, obteve uma prova necessaria
para responsabilizar o agente. Poderiamos, também,
apontar a hipotese de utilizagdo de uma gravagdo de
video realizada pelo filho, de forma clandestina ¢ sem
conhecimento de seu pai, agressor, para cOmprovagao
de maus-tratos e sevicias. Ndo se poderia argumentar
que houve desrespeito a inviolabilidade, a intimidade
e a imagem do pai-agressor, pois sua conduta inicial
desrespeitou a incolumidade fisica e a dignidade de seu
filho, que, em legitima defesa, acabou por produzir a
referida prova. [...] [grifo no original].

No mesmo sentido, Silva® indaga:

Caso abracemos o principio da proporcionalidade,
comparando todos esses valores, poderiamos optar, por
exemplo, pela utilizagdo, ou ndo, de uma interceptagio
telefonica ilicitamente obtida em desfavor de uma pessoa
acusada de um crime gravissimo, como a extorsdo
mediante seqiiestro, onde estd em risco tanto a vida,
saude, seguranga e patriménio de alguém. O que seria
mais importante nesse caso: a privacidade ou os demais
direitos e garantias individuais? E certo que nesse caso a
interceptagao telefonica poderia ser autorizada pelo Juiz.
Mas, e se a prova que incriminasse os sequestradores
fosse a interceptacdo de uma correspondéncia, que,
segundo parte da doutrina e jurisprudéncia, ndo pode
ser interceptada mesmo com autorizac¢ao judicial? E se
a interceptagdo telefonica fosse feita por um detetive
particular? Seria razoavel ndo condenar pessoas perigosas
e perniciosas a sociedade em atencdo a proibi¢do da
utilizacdo da prova ilicitamente obtida? [...]

Fernandes,’ por sua vez, propugna que a protecdo
a vida do juiz de direito e a seguranca do presidio
poderiam justificar as violagdes das correspondéncias
dos presos, podendo, apos, serem as cartas utilizadas
em juizo. Refere o autor:

Em determinado caso, para impedir fuga de presos
considerados perigosos de estabelecimento penitenciario,
violou-se a correspondéncia desses presos, descobrindo-
se que, no plano de fuga, constava o sequestro de um juiz
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de direito quando todos estariam reunidos em audiéncia
em determinada comarca do Estado de Sao Paulo.
Como a violagdo de correspondéncia ¢ vedada pela
Constituicao Federal (art. 52, XII), a aplicag@o rigorosa
da norma constitucional impediria que pudessem ser
usadas como prova as cartas interceptadas, pois, sendo
obtidas por meio ilicito consistente em afronta a referida
vedacdo constitucional, ndo seriam admitidas em
eventual processo criminal.

Assim, ha julgado do Supremo Tribunal Federal®’
em que foram admitidas como validas, no processo
penal, pecgas reprograficas ndo autenticadas, mas
passiveis de aferi¢do da legitimidade por outro meio.
No caso em comento, a administra¢ao penitenciaria, por
razdes de seguranca publica, de disciplina prisional e de
preservacao da ordem juridica, de forma excepcional,
interceptou a correspondéncia de presos. Ressaltou
a decisdo que a clausula de inviolabilidade do sigilo
epistolar ndo pode servir de fundamento para praticas
ilicitas.

Portanto, quando se tratar de prova produzida para
a salvaguarda dos direitos individuais, caracterizando
legitima defesa ou estado de necessidade, o Superior
Tribunal de Justica®® e Supremo Tribunal Federal®
consideram validas tais provas. Assim, quando evi-
denciada a existéncia de excludentes de ilicitude, ou
seja, legitima defesa e estado de necessidade, retira a
ilicitude da prova. Como bem explica Avena,!?’ a prova
ndo atinge a condi¢ao de ilicita devido ao contexto que
se realizou a sua produgdo, sendo assim “¢ admitida a
utilizagdo irrestrita € por isso, também, € que a situagdo
em exame nao entra em colisdo com a maxima que a
prova, uma vez maculada pela ilicitude, jamais perde
este carater”.

Deve-se, portanto, analisar a prova conjuntamente
com o principio da proporcionalidade, a imprescin-
dibilidade da prova e o seu emprego pro reo ou pro
societate. Observa-se, no entanto, que a tortura, por
ser contraria as regras de direito natural ndo pode
ser aceita, pois o ordenamento juridico ndo pode se
coadunar com afrontas a direitos da pessoa humana,
ndo servindo como prova. Avena!®' entende no mesmo
sentido, propugnando que ndo ha credibilidade para
a prova obtida mediante tortura, sendo que esta foi
colhida mediante o sofrimento alheio, ndo podendo
o magistrado, em nenhuma hipdtese, presumi-lo
verdadeiro.

Adversamente a tese da admissibilidade irrestrita
das provas ilicitamente obtidas, Grinover et al.!*
entendem que o posicionamento dessa doutrina ¢
radical, pois o seu uso indiscriminado nos processos
judiciais poderia servir como incentivo a pratica de
atos contrarios ao ordenamento juridico pelos agentes
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publicos, ou até mesmo por particulares. Além disso, as
sangoes aqueles que obtém a prova por meio ilicito nem
sempre sao aplicadas de forma efetiva; e deixariam,
ndo raras vezes, o infrator da norma impune. Ainda,
Baltazar Junior'® adverte que a regra da proibicao das
provas ilicitas na Constitui¢do Federal ndo suporta
relativizagdes. Para o autor, a regra ¢ absoluta, para
a acusagdo, sendo que mesmo em crimes graves no
poderd ser admitida a prova ilicita no ordenamento
juridico patrio. Avolio!®, por sua vez, ao comentar
acerca do principio da prova ilicita no direito britanico,
infere que a utilizagdo da prova ilicita pro societate, em
nome da busca da verdade real, merece ser criticada
dentro da moderna visdo do processo penal como
instrumento de liberdade.

Questdo de suma relevancia que merece ser
abordada neste topico ¢ em relagdo ao agente publico,
cuja conversa foi gravada enquanto estava no exercicio
de suas fungdes, indaga-se acerca da possibilidade de
se sustentar a garantia constitucional de privacidade.
Exige-se da Administragdo Publica uma atuacdo
pautada no maximo de transparéncia possivel, devendo
o administrador cumprir fielmente os principios
concernentes a matéria, tais como o da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e
da eficiéncia, consagrados no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal.

A Administracdo Publica, assim, possui como um
dos seus principios basilares a publicidade de seus atos,
salvo excegdes previamente previstas. Portanto, quando
hé divulgacdo de documentos e correspondéncias
particulares de agentes publicos no exercicio de suas
funcdes, frise-se que ndo somente os atos oficiais,
¢ possivel admitir-se as gravacdes clandestinas e
ambientais, pois suas condutas devem ter transparéncia.
Considera-se, assim, que o individuo que grava atuacdo
ilicita age em nome do interesse publico, ndo somente
do seu proprio interesse.

Ainda, conjugando-se os principios da moralidade
e da publicidade, denota-se que ao agente publico ¢
inviavel a utilizagdo das garantias das inviolabilidades
constitucionais para a pratica de atividades ilicitas em
nome da Administra¢ao Ptblica. Moraes!® salienta que
“na interpretagdo das diversas normas constitucionais,
deve ser concedido o sentido que assegure sua maior
eficacia, sendo absolutamente vedada a interpretacao
que diminua sua finalidade, no caso, a transparéncia dos
negocios juridicos.” Portanto, ndo pode o administrador
se valer da inadmissibilidade das provas ilicitas para
salvaguardar interesses que afrontem a lisura de seus
cargos, fun¢des ou empregos publicos, acarretando,
assim, na impunidade por seus atos ilicitos. Ainda,
como bem refere o autor:
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Portanto, devera ser permitida a utilizacao de gravagdes
clandestinas por um dos interlocutores, realizadas sem
o conhecimento do agente publico, que comprovem
sua participagdo, utilizando-se de seu cargo, funcdo
ou emprego publico, na pratica de atos ilicitos (por
exemplo: concussdo, trafico de influéncia, ato de
improbidade administrativa), ndo lhe sendo possivel
alegar as inviolabilidades a intimidade ou a vida privada
no trato da res publica; pois, na administracao publica,
em regra, ndo vigora o sigilo na condu¢@o dos negdcios
politicos do Estado, mas o principio da publicidade
[grifo no original].

Nesse sentir, mais uma vez, ¢ consagrada a
admissibilidade as provas obtidas ilicitamente,
excepcionalmente, quando estdo sendo envolvidos
valores relevantes para toda a sociedade. Portanto, ¢
considerada admissivel esta prova obtida por meios
ilicitos em face de possuir um valor mais relevante:
o interesse publico. Desse modo, segundo os en-
tendimentos anteriormente esbogados, a proibigdo
das provas obtidas por meios ilicitos € um principio
relativo, uma vez que, quando houver confronto entre
direitos fundamentais, deve prevalecer o de maior
relevancia, no caso concreto.

Assim, devem os principios e as garantias cons-
titucionais se hamornizarem, tendo em vista que
tais normas formam um sistema unitario. Para tanto,
como sustentam os defensores do uso em juizo de tais
provas, ¢ de interesse da sociedade que as decisoes
judiciais sejam justas e reflitam a verdade dos fatos
em conflitos, podendo se sobrepor a uma formalidade
antijuridica no processo, a ndo ser que importe em
violéncia fisica ou psiquica contra o individuo. Desse
modo, em determinadas situagdes e a luz do caso
concreto, podem ser limitados os direitos fundamentais
da pessoa humana em detrimento a outros direitos
igualmente fundamentais, imprescindiveis a so-
ciedade.
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Art. 32 Nas hipoteses do inciso III do art. 22 desta lei, ocorrendo
possibilidade de violagdo de sigilo preservado pela Constitui¢do ou por
lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais
rigoroso segredo de justiga. [...]
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decorrentes de agdes praticadas por quadrilha ou bando ou organizagdes
ou associagdes criminosas de qualquer tipo, referem: “Convém esclarecer,
contudo, que a lei continua em vigor no que diz respeito a obtengao de
informagdes fiscais e eleitorais, desde que por ‘provocagao’ do Ministério
Publico (requerimento) ou da autoridade policial (representagdo).
O papel do juiz ¢ o de analisar os pedidos formulados pelos 6rgaos
responsaveis pela investigacdo. Além disso, em se tratando de acesso a
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