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Resumo

Este estudo aborda um tema de grande importancia para a eficaz protecdo dos direitos e
garantias individuais e traz fundamentacbes pertinentes para delimitacdo da atividade
persecutéria estatal no que tange ao direito a prova. Todavia, apesar de estar previsto de
forma expressa na Carta Magna de 1988 a proibicdo da prova ilicita, tem sido um tema de
grandes discussdes doutrinarias refletidas nas jurisprudéncias dos Tribunais Superiores. Assim
sendo, a hermenéutica dada ao artigo 59, LVI, da Constituicdo Federal é muito delicada e
debatida, pois ocorre que ao se julgar o confronto dessa norma com outra de direito material
que lhe é equivalente ou até de maior relevancia do que a citada norma, deve ser feita uma
ponderacdo do que é mais razoavel em cada caso. Diante disso, o trabalho proporciona uma
construcao das hipdteses de admissibilidade das provas ilicitas, bem como explana os
principios basilares norteadores que constituem o sistema penal probatdério. Ademais, de
forma ampla, expde a matéria da prova ilicita no direito penal brasileiro a luz da previsdo por
lei formal, doutrina e jurisprudéncia, assim como demonstra as correntes doutrindrias
constituidas em torno do assunto em apreco. Por conseguinte, é mister destacar que o tema
central deste trabalho é a admissibilidade da prova ilicita com base na proporcionalidade, cuja
hipdtese fora construida com o passar dos anos e admitida em situagdes excepcionais. Por
fim, cumpre ressaltar que, no decorrer do trabalho, serd demonstrada por julgados do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, a aplicacdo pratica da
admissibilidade da prova ilicita.
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Abstract

This work addresses a theme of great importance for the effective protection of individual
rights and guarantees relevant to foundations and brings delineation activity persecutory state
regarding the right to test. However, despite being expressly provided in the Carta Magna of
1988 the prohibition of illegal evidence, has been a topic of great doctrinal discussions
reflected in the jurisprudence of the Superior Courts. Thus, hermeneutics given to Article 5, LV,
the Constitution is very delicate and debated, because it happens that when judging the
confrontation of this standard with other law material it equal or even greater importance
than the quoted standard must be weighed is the most reasonable in each case. Therefore,
this study provides a construction of hypotheses admissibility of illegal evidence, and explains
the basic principles guiding the system that constitute criminal evidence. Moreover, broadly,
exposes the matter of illegal evidence in the Brazilian criminal law in light of the forecast by
formal law, doctrine and jurisprudence, as well as demonstrates the doctrinal currents formed
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around the subject at hand. Therefore, it is necessary to emphasize that the focus of this work
is the admissibility of evidence illegally based on proportionality, which this hypothesis had
been built over the years and admitted in exceptional situations. Finally, it should be noted
that in the course of the work will be judged demonstrated by the Supreme Court and the
Superior Court of Justice, the practical application of the admissibility of evidence illegally.

Keywords: Proof, illegality, admissibility, criminal law

Introdugao

A provailicita enquadra-se no grupo da prova vedada, entendida esta como a prova contrdria,
em sentido absoluto ou relativo, a uma especifica norma legal, ou a um principio de direito
positivo. A finalidade da prova é o convencimento do Juiz. Ndo se busca a certeza absoluta, a
qual, alids, é sempre impossivel, mas a certeza relativa suficiente na convicgao do magistrado.
A Carta Magna, ao tratar sobre o tema, estabelece em seu artigo 59, inciso LVI, que sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Todavia, existem estritas
hipéteses em que as provas ilicitas podem realmente ser utilizadas. Diante disso, o ponto
principal que se coloca é a hermenéutica que deve ser dada ao referido dispositivo da
Constituicdo que afirma serem inadmissiveis no processo as provas ilicitas. E sensato que uma
interpretacao rigorosa do mandamento constitucional pode acarretar o cometimento de
injusticas. Assim, se o fim precipuo do processo é a descoberta da verdade real, é aceitavel a
prova obtida ilicitamente, no entanto, vale repisar, tal admissibilidade ocorre em situagdes
extraordinarias e ndo em via de regra. O tema tem grande relevancia no contexto sécio-
juridico, ja que se reflete na seara dos direitos e garantias fundamentais do individuo, quando
em compara¢ao com a atividade persecutdria estatal e os direitos de outros individuos, bem
como nos direitos e garantias de toda a coletividade. Destarte, o objetivo da pesquisa é
explanar o alcance do comando constitucional que dita serem vedadas as provas ilicitas.
Buscar esclarecer os pontos de admissibilidade de tais provas. Cabe, ainda, realcar o
posicionamento da Corte Excelsa, bem como do Superior Tribunal de Justica. Ainda no que
tange a pesquisa, o presente trabalho apresenta uma metodologia fundada em referencial
tedrico, no sentido de apreciar livros doutrindrios, dissertacGes consideraveis, textos de
internet confidveis, artigos especializados, documentos normativos e jurisprudéncias. Por fim,
sabe-se que as provas ilicitas devem ser obtidas sob o manto da boa-fé, pois destaca-se a
atuacdo dentro dos limites da lei, sem esquecer o Estado da persecucdo criminal contra o
agente que infringiu as disposicGes legais e os direitos do réu.

Da Prova

A prova ndo tem conceito definido, entretanto, a palavra prova é oriunda do latim — probatio
—, quer dizer, confirmacdo, aprovacdo, argumento, razdo, inspecdo, exame ou verificacao
(NUCCI, 2008, p. 375). Diante disso, afirma o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 322, que
todos os meios normativos e legitimos, ainda que ndo expressos no cddigo, sao validos para
comprovar os fatos, em que consiste a agdo ou a defesa. Em outras palavras, as partes trazem
elementos ao processo com o fito de consubstanciar os fatos alegados, que, por conseguinte,
serdo apreciados pelo magistrado (ARANHA, 2006, p. 05). Assim, entende-se que o acervo
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probatério ndo abarca somente o fato criminoso e sua autoria, mas também: “as
circunstancias objetivas e subjetivas que possam influir na responsabilidade penal e na fixacao
da pena ou na imposicdo de medida de seguranca” (MIRABETE 2000, p. 157), isto é, prova em
sentido amplo denota a coleta de todos os elementos relevantes para formacao da convicgado
do magistrado. A finalidade da prova é convencer o magistrado a respeito da realidade
adjacente de um fato litigioso. Procura-se a verdade processual, isto &, a verdade atingivel ou
possivel (probable truth, do direito anglo-americano). Além do mais, o descobrimento da
verdade é incessantemente relativa, pois o que é falso para uns pode ser verdadeiro para
outros. A funcdo das partes, no processo judicial, é cativar o juiz, através do raciocinio, de que
é certa sua concepcao da realidade, ou seja, de que o ocorrido no plano real seja exatamente
como estd expresso em sua petigcdo. O juiz, mesmo que possa estar errado, convencendo-se
da prova, alcancga a conclusdo forgosa para proferir a decisdao. Quando confere sua convicgao,
ela pode ser verdadeira (de acordo com realidade) ou errénea (que nao perfaz a realidade),
entretanto, jamais falsa, que é um “juizo nao verdadeiro” (NUCCI, 2008, p. 376 —377). Diante
disso, Mirabete (2000, p. 256) assevera: Produzir um estado de certeza, na consciéncia e
mente do juiz, para sua convic¢do, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da
verdade ou falsidade de uma afirmacdo sobre uma situacdo de fato, que se considera de
interesse para uma decisao judicial ou a solu¢ao de um processo

A prova é um notdvel instrumento de convencimento do juiz, cujo designio é a contribuicao
para busca da verdade real no ambito do processo judicial. Desse modo, Tourinho Filho (2002,
p. 215) é firme, ao conceituar que provar “é antes de mais nada, estabelecer a existéncia da
verdade; e as provas sdo os meios pelos quais se procura estabelecé-la”. Ademais, Greco Filho
(1993, p. 43) aponta: Afinalidade da prova é o convencimento do juiz, que é o seu destinatario.
No processo, a prova nao tem um fim em si mesma ou um fim moral ou filoséfico; sua
finalidade é pratica, que seja convencer o juiz. Nao se busca a certeza absoluta, a qual alias, é
sempre impossivel, mas a certeza relativa suficiente na convic¢ao do Magistrado. Portanto, a
prova integra um agrupado de atos realizados pelas partes no processo judicial, isto é, pode
ser realizado pelo requerente ou requerido, pelo magistrado e por terceiros, com o destino
de levar ao juiz a conclusdo acerca da realidade ou ndo de um fato, de afirmacdo veridica ou
ndo, tratando-se, enfim, de todos os meios percebidos pelo homem com o designio de
corroborar as alegacdes (CAPEZ, 2003, p. 243).

Meios de prova

Meios de prova “sdo as fontes probantes, os meios pelos quais o juiz recebe os elementos ou
motivos de prova”. Por intermédio deles é que o juiz elabora sua conviccdo e os pdlos
procuram evidenciar os fatos narrados (MARQUES, 2000, p. 333). Segundo Tourinho Filho
(2009, p. 524), na mesma diretriz de raciocinio, salienta que tudo para corroborar a veracidade
€ um meio de prova, quais sejam: testemunhas, documentos, pericias, entre outros. Todavia,
existem fatos que ndo precisam ser provados, a exemplo dos fatos notdrios, cuja percepgao
decorre da cultura do homem médio, quais sejam: a) oriundos da ciéncia; b) da ldgica intuitiva;
c) da presuncao legal absoluta (juris et de jure), pois ndo aceita-se prova em contrario; d) fatos
impossiveis, por exemplo, “o réu estava em marte no dia do delito”; e) os insignificantes,
irrelevantes ou descabidos, assim determinados aqueles que ndo constituem solugdo do caso
(NUCCI 2008, p. 298 — 299). Entretanto, os fatos incontroversos necessitam de prova, isto é,
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apresentado pela acusacdo e admitido pelo réu. Ainda que a parte acusada confesse, a parte
acusadora deve corroborar sua afirmagdo com elementos de materialidade e autoria delitiva.
A confissdo pode ser indagada pelo magistrado conforme expressa o artigo 197 do Cédigo de
Processo Penal, pois o valor probatério do réu, quando este revela-se culpado, serd
confrontado com outros elementos de prova constantes nos autos, para fins de confirmacao
e compatibilidade.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro admite a condenacdo com fulcro na prova
indicidria. Trata-se de prova circunstancial, fundamentada em indicios. De acordo com Capez
(2003, p. 46): Toda circunstancia conhecida e provada, a partir da qual, mediante raciocinio
légico, pelo método indutivo, obtém-se a conclusao sobre um outro fato. A indugao parte do
particular e chega ao geral. Por fim, em consonancia com os entendimentos ventilados, meios
de prova sdo todos os recursos, diretos ou indiretos, usados com o objetivo de alcancar a
proximidade real dos fatos no processo judicial. Os meios de prova podem ser licitos —
permitidos no ordenamento juridico patrio — ou ilicitos — defronte ao ordenamento —, logo,
somente aqueles devem ser levados em considera¢do pelo magistrado (NUCCI, 2008, p. 376).
No que tange aos meiosiilicitos, é mister salientar que eles ndo abarcam somente os que foram
taxativamente proibidos por lei formal, mas, outrossim, os antiéticos, imorais, atentatérios a
dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, bem como os
dessemelhantes dos principios basilares do direito (GRINOVER, 1982, p. 60). Portanto,
percebe-se que o principio da liberdade probatdria ndo se reveste de carater absoluto.

Principios gerais

A nomenclatura “principio” transpde a percep¢ao de causa primaria, inicio, preceito, origem,
regra, onde se comec¢a. Assim sendo, infere-se que é o fundamento de alguma coisa
(FERREIRA, 2001, p. 556). Na defini¢do juridica, os principios sdo os pilares basilares da norma
gue evidenciam os valores fundamentais do ordenamento juridico, administram o exercicio
do direito e integram o alicerce do sistema juridico estatal. Na posicdo de Mello (1991, p. 230)
o principio é: [...] por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a légica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e |he da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitdrio que ha por nome sistema juridico positivo.

Logo, os principios sdo orientadores das normas, podem ser implicitos ou explicitos em lei
formal, isto é, sdo consequéncias da conjugacdo de variados tipos normativos, em
consonancia com o estudo de determinada matéria no transcorrer dos anos.

Principio do contraditério e ampla defesa

O principio em epigrafe estd normatizado no artigo 59, inciso LV, da Carta Magna, a saber:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e aampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Assim,
tal principio possibilita que as partes, em equivaléncia, sejam postas em condi¢cdes para
exercer todos os meios e atos necessarios a formacdao do convencimento do magistrado.
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Abarca, também, a obrigatoriedade de ciéncia da parte contraposta, dos atos efetuados por
uma delas, ou seja, todo acervo probatério no processo judicial deverd ser apreciado por
ambas as partes. Corroborando com a afirmacdo acima, Neto (2006, p. 123 — 124) relata que
o contraditério é: [...] é entendido como o direito a ser ouvido (audiatur et altera pars),
consequentemente de defender-se, compreende uma acusacdo de fato concreto,
devidamente claro, preciso e delimitado (imputacdo), o conhecimento desse fato por meio de
ato formal (citacdo), a presenca do acusado a todos os atos do processo, em igualdade de
posicdo com a acusacao . Assim, toda a argumentacao fatica ou exposicdao de prova produzida
no processo por uma das partes possibilita a parte adversa o direito de se manifestar, existindo
um perfeito equilibrio na relagdao formada entre o anseio punitivo estatal e o direito a
liberdade e a conservagao do estado de inocéncia do réu. Trata-se de um principio atrelado,
essencialmente, a relacdo processual, servindo tanto a acusagdo quanto a defesa (NUCCI,
2013, p. 94). O magistrado deve escutar a parte autora e sua posi¢ao sobre os fatos e, por
conseguinte, ouvir a parte ré e a sua alega¢do, de forma que estejam em equivaléncia de
condicdes. Em decorréncia disso, ambas as partes vao influir no convencimento do julgador a
respeito do ocorrido para que enfim possa formar sua percep¢ao. Ademais, se uma parte
invoca alguma questdao de direito, ndo existe sempre a necessidade da oitiva da parte
contraria, bastando que o magistrado aplique a norma ao caso concreto (NUCCI, 2013, P. 95).

No que tange ao principio da ampla defesa que denota a possibilidade de ir a juizo, exercer
sua defesa diante uma acusacao e utilizar-se de todos os meios licitos para tal finalidade. Sobre
o assunto, Marques (1980, p. 102 — 103) fala que a defesa “é o direito que tem o réu ou o
acusado de opor-se a pretensdo do autor (publico ou privado), no curso do processo
instaurado contra este. E como o processo tem um duplo contelddo — um processual e outro
de mérito —, distinguem-se duas formas de defesa: a defesa processual e a defesa de mérito.
Com a primeira, o acusado procurara mostrar, quando isto couber, que é inadmissivel a
prestacao jurisdicional pedida, por faltar algum pressuposto processual, condicdo da acdo ou
de procedibilidade; e com a segunda, tentard demonstrar que inexiste o direito de punir, ou
gue a acusacdo, no todo ou em parte, é improcedente.” O principio do contraditério e da
ampla defesa estd profundamente atrelado ao devido processo legal, sendo assim, na
eminéncia da condenacdo de alguém, todas as regras que existem devem ser observadas, sob
pena de nulidade.

Principio da imparcialidade

Este principio também pode ser chamado de principio da alheabilidade. O magistrado nao
pode terinteresse particular em relagdo as partes e nem extrair proveito econémico. Entende-
se por este principio que o magistrado deve se colocar em uma posicdo de distancia das
partes, ou seja, ndo deve influir em nenhuma prova fornecida pelas partes. O juiz, também,
ndo pode elaborar provas para uma ou outra parte, sendo que dessa forma prevalecera uma
em detrimento da outra. O julgador sempre sera indiferente quando ndo tiver interesse na
causa, contudo, sendo o magistrado um humano é certo que o mesmo possua certo tipo de
valoracdo, todavia, esta ndo deve dificultar ou favorecer qualquer uma das partes no processo
(PORTANOVA, 1999, p. 24).
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Ademais, de acordo com o Pacto de S3o José da Costa Rica— Convencdao Americana de Direitos
Humanos, confirmado pelo Decreto 678/92 —, consolidado pelo Brasil e, em vigéncia desde
1992. Averigua-se em seu artigo 82, item |, a seguinte premissa: “Toda pessoa tem o direito
de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”. Assim, um
julgamento justo e equilibrado é constituido com base no principio da imparcialidade.

Principio da verdade real

O exame desse principio comeca pelo conceito de verdade, que é sempre relativa, até se
concluir que hd impossibilidade real de se extrair, nos autos do processo, a fiel representacao
da realidade do delito. Assim, de acordo com (MALATESTA apud NUCCI, 2013, p. 113): A
verdade é a “conformidade da noc¢do ideoldgica com a realidade” e que a certeza é a crenga
nessa conformidade, gerando um estado subjetivo de espirito ligado a um fato, sendo possivel
que essa crenca ndo corresponda a verdade objetiva. Portanto, pode-se afirmar que “certeza
e verdade nem sempre coincidem; por vezes, duvida-se do que objetivamente é verdadeiro;
e a mesma verdade que parece certa a um, a outro parece por vezes duvidosa quigd até
mesmo falsa a outros ainda” Diante disso, nunca, o magistrado pode assegurar de ter
adquirido a verdade objetiva, aquela que corresponde impecavelmente como o ocorrido no
plano real. Invés disso, o juiz tem uma crenca segura na veracidade que transparece por
intermédio das provas colhidas e, por tal pretexto, condena ou absolve. Ademais, em relagcao
ao mesmo tema, Nucci (2013, p.114) escreve o seguinte: “material ou real é a verdade que
mais se aproxima da realidade. Aparentemente, trata-se de um paradoxo dizer que pode
haver uma verdade mais préxima da realidade e outra menos. Entretanto, o préprio conceito
de verdade é relativo, de forma que é impossivel falar em verdade absoluta ou ontoldgica,
mormente no processo, julgado e conduzido por homens, perfeitamentes faliveis em suas
analises e cujos instrumentos de busca do que realmente aconteceu podem ser insuficientes.”
Assim, pode-se complementar o raciocinio com a exposicao do argumento de Tucci (1978, p.
88) no que tange a verdade material: Trata-se, com efeito, de atividade concernente ao poder
instrutério do magistrado, imprescindivel a formacdo de sua conviccdo, de que,
inequivocamente, se faz instrumento; e a qual se agrega, em multiplas e variadas
circunstancias, aquela resultante do poder acautelatério, por ele desempenhado para garantir
o desfecho do processo criminal.

O principio da verdade real exprime que o juiz deve angariar provas, assim como as partes,
ndo se satisfazendo com as que lhe sdo oferecidas, unicamente. Percebe-se, tal afirmacao, no
Cédigo de Processo Penal, nos arts. 209 (“o juiz, guando julgar necessario, poderda ouvir outras
testemunhas, além das indicadas pelas partes.”), 234 (“Se o juiz tiver 15

noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante da acusacdo ou da defesa,
providenciara, independentemente de requerimento de qualquer das partes, para sua
juntada aos autos, se possivel.”), 147 (“O juiz poderd, de oficio, proceder a verificacdo da
falsidade.”), 156 (“A prova da alegacdo incumbirad a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a producdo antecipada de
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provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacdo de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante.”), 566 (“ Nao
serd declarada a nulidade de ato processual que ndo houver influido na apuracao da verdade
substancial ou na decisdo da causa.”) que ilustram a coleta de oficio e da expressa mencao a
procura da verdade real (NUCCI, 2013, p. 115). No processo penal sempre prevaleceu o
preceito da livre averiguacdo de prova. Mesmo quando, no processo civil, acreditava-se
somente no interesse das partes para a descoberta da verdade, tal postura ndo poderia ser
seguida nos fatos em que o interesse publico restringisse ou eliminasse a autonomia privada.
Isto porque, a medida que no processo civil o magistrado pode contentar-se com a verdade
formal — isto é, aquilo em que é considerado veridico em face das provas colacionadas aos
autos —, no processo penal o julgador deve atender a verificacdo e a descoberta da verdade
real — ou verdade material —, como base para a sua decisdao (NUCCI, 2013, p. 116). Sobre o
assunto, Marques (2000, p. 337) esclarece muito bem acerca deste principio no sentido: [...]
de que tendo em vista os graves interesses que estdo em conflito, na instancia penal, é
absolutamente imprescindivel que fique elucidado o thema probandum a fim de que se dé
solucdo justa e exata ao pedido que se contenha na acusacgdo. E isso s6 se consegue quando
emergem da instrucdo, de maneira fiel e real, os acontecimentos que motivaram a acusagao.
Para tanto, necessario é, também, que o juiz aprecie os dados e informacgdes obtidos com a
instrucdo, para reconstruir a situagao concreta que deve ser objeto de seu pronunciamento
jurisdicional. Ndo é o juiz figura impassivel que deve apreciar olimpicamente o desenrolar da
instancia, e sim participante dos atos de maior relevo da relagdo processual, admiti-se a
intervencdo complementar e supletiva do érgdo judicidrio nas operagdes relativas destinadas
a apuracao e descoberta da verdade. Diante disso, depreende-se das informacgdes levantadas
que a finalidade do processo penal patrio é a procura pela verdade real dos fatos, onde a
persecucdo criminal deve ser feita em busca de elementos fidedignos que corroborem com as
informacdes das partes, pois somente desta maneira pode ocorrer uma decisdo justa.

Portanto, o Estado que é possuidor do direito de punir — jus puniendi —, sendo este executor
da persecucdo criminal, tem o dever de procurar elucidar o ocorrido com o fito de analisar a
veracidade e a realidade dos fatos.

Principio da persuasao racional

Na esfera processual existem trés amplos sistemas de ajuizamento das provas, quais sejam:
sistema legal ou tarifado, apreciagdao da prova e livre convencimento motivado ou sistema da
persuasdo racional. O primeiro grande sistema é o legal ou tarifado, cujo fundamento é de
gue cada prova possui uma importancia preestabelecida na norma, inalteravel e constante,
de sorte que ao magistrado ndo lhe era franqueado a avaliacdo. O julgador torna-se um érgao
passivo, pois, ante o valor tabelado, a ele cabe somente conferir o valor conferido pela norma,
sem que possa fazer seu exame diante da sua competente convic¢gdo (ARANHA, 2006, p. 56).
Assim, percebe-se que apesar da prova produzida ndo demonstrar a verdade, mas a norma
conceder-lhe tal valor probatdrio, o magistrado deve decidir com fulcro nela, ndo podendo
levar em consideracdo nenhum fator racional que capacitaria seu convencimento. Ja no que
tange ao segundo sistema, que é o da livre apreciacdao da prova, o magistrado ndo estd adstrito
a nenhum ordenamento legal, quer quanto a natureza da prova, quer quanto a avaliacdo, pois
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o julgador age conforme seu raciocinio, ou seja, verifica a admissibilidade da prova com base
em seus conhecimentos e idéias préprias (ARANHA, 2006, P. 57). Os artigos 155 e 381, Ill, do
Cédigo de Processo Penal, respectivamente, corroboram este entendimento, a saber: “O juiz
formara sua convicgdo pela livre aprecia¢do da prova produzida em contraditério judicial, (...)”
e “a sentenca conterad: (...) lll - a indicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar
a decisdo”. Logo, percebe-se que este sistema supramencionado caracteriza-se como
diametralmente oposto ao sistema da prova legal, pois o juiz ndo estda fechado as
regulamentacdes normativas referentes a prova. Ndo obstante, o sistema de provas patrio
ndo escolheu nenhum dos dois sistemas anteriormente mencionados. Assim, existe o
interesse por um terceiro que é o principio do livre convencimento motivado ou da persuasao
racional, com algumas semelhancas dos outros dois tipos de sistemas ventilados
anteriormente — sistema legal ou tarifado e livre aprecia¢do da prova.

Diante disso, Aranha (1994, p. 58) ministra: O juiz age livremente na aprecia¢dao das provas
(convicgao), porém sua avaliagcdo deve ser ajustada as regras cientificas (juridicas, l6gicas e
experimentais) preestabelecidas (condicionadas). Vale dizer, o juiz tem a liberdade de avaliar
as provas pela sua convicgao, porém condicionado as colhidas no processo, as admitidas, as
sujeitas a um juizo de credibilidade e de acordo com o valor legal. H4 a obrigatoriedade de
fundamentar e motivar a decisdo para que se saiba quais as condicionantes que levaram o
julgador a convicgao dos fatos. Portanto, no ordenamento atual, o magistrado ndo fica mais
adstrito ao formalismo da lei, sendo que vai fundamentar suas decisGes com base no acervo
probatério constante nos autos, em consonancia com sua livre persuasao racional.

Principio do favor rei e presung¢ao da inocéncia

O principio do favor rei — conhecido também por in dubio pro reo, ou favor inocentiae, ou
favor libertatis —, é evidente quando ocorre um conflito entre o jus puniendi estatal e o jus
libertatis do réu, pois diante desta situacdo a balanca deve inclinar-se em beneficio deste
ultimo. Sendo assim, para condenacdo é indispensavel que a tipicidade seja provada por
inteiro. Somente a certeza total quanto a conduta criminosa derivada do conjunto probatério
é que tem competéncia para obrigacao da sanctio poenalis. Na relacdo processual, diante de
um conflito entre a inocéncia do imputado — e sua liberdade — e o poder-dever estatal de
punir, existindo duvida razodvel, deve o magistrado decidir em favor do acusado. Por exemplo,
é previsto a absolvicdo quando ndo tiver existéncia de prova suficiente para imputacao feita,
isto &, deve ser considerada a inocéncia do réu. E razoavelmente aceito absolver um acusado
supostamente culpado a condenar um réu presumivelmente inocente. A condenacdo sé é
legitima quando a prova expor, de forma logica, a culpabilidade do acusado (MOSSIN, 1988,
p. 203). Assim sendo, se da instrucdo probatdria restar duvidas sobre a conduta criminosa do
réu este devera ser absolvido, em consonancia com o artigo 386, Il, V, VIl e VII, do Cédigo de
Processo Penal, a saber: “O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconheca: Il - ndo haver prova da existéncia do fato; V — ndo existir prova de ter o
réu concorrido para a infracao penal; VI — existirem circunstancias que excluam o crime ou
isentem o réu de pena, ou mesmo se houver fundada duvida sobre sua existéncia; VIl — ndo
existir prova suficiente para a condenacao.”
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Por outro lado, quando dispositivos processuais penais forem interpretados, proporcionando
duvida plausivel quanto ao seu real alcance e sentido, deve-se escolher pela versdao mais
benéfica ao acusado, que, conforme ja frisado, é considerado inocente até que se prove o
contrdrio. Diante disso, a sua posicdao, no conjunto dos principios, situa-se dentre aqueles
atrelados ao individuo, sendo, ainda, tido como constitucional implicito. Na realidade, ele se
acha conexo ao principio da presuncdo de inocéncia, estabelecendo auténtica consequéncia
em semelhanga ao fato de que todos os homens nascem livres e em estado de inocéncia.
Alterar esse estado dependera de prova adequada, produzida pelo érgao acusatério do
Estado, por intermédio do devido processo legal (NUCCI, 2013, p. 91). No que tange ao
principio da presungao da inocéncia, o acusado é tido como inocente até que se produza uma
sentenga penal irrecorrivel que manifeste sua culpa. Este principio em comento é um dos
pilares basilares do Estado de Direito, como segurancga processual, no qual estad expresso que
nenhuma pessoa sera considerada culpada até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria. Todavia, essa presuncao de inocéncia ndo é incondicional, pois sdo admitidas
no ordenamento juridico as chamadas prisGes cautelares (ou processuais), desde que
configurem os requisitos necessarios para sua decretacdo (NETO, 2006, p. 158).

Prova ilicita

O conceito de ilicito advém do latim (illicitus = il + licitus), possuindo dois sentidos: a) sob o
significado restrito, quer dizer o proibido por lei; b) sob o prisma amplo, tem o sentido de ser
contrario a moral, aos bons costumes e aos principios gerais do direito. Constitucionalmente,
abrange-se o entendimento amplo do termo ilicito, vedando-se a prova ilegal e a ilegitima
(NUCCI, 2008, p. 81). E mister destacar que o art. 52, LVI, da Constituicdo Federal de 1988,
dispde: “sdao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicitos”, No Cddigo de
Processo Penal, o art. 155 demonstra: “no juizo penal, somente quanto ao estado das pessoas,
serdao observadas as restri¢cdes a prova estabelecida na lei civil”. Logo, no Cédigo de Processo
Civil, precisamente em seu art. 322, encontra-se: “todos os meios legais como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados neste cddigo, sdo hdbeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”. Visivelmente a lei processual civil é mais rigida
gue a penal, contudo, tais normas devem estar em acordo com a Constituicdo Federal, além
do mais, é perfeitamente aceitdvel a interpretacdo analégica e a aplicacdo dos principios
gerais do direito.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a inadmissibilidade, no processo, das provas obtidas por
meios ilicitos, pois os direitos fundamentais relativos as garantias individuais, ndo podem ser
violados para obter-se qualquer tipo de prova. Desse modo, Moraes (2004, p. 374) acrescenta:
[...], é indubitavel que a prova ilicita, entre nds, ndo se reveste da necessaria idoneidade
juridica como meio de formacdo do convencimento do julgador, razdo pela qual deve ser
desprezada, ainda que em prejuizo da apuracdo da verdade, em prol do ideal maior de um
processo justo, condizente com o respeito devido a direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana, valor este que se sobreleva, em muito, ao que é representado pelo interesse
que tem a sociedade em uma eficaz repressdo aos delitos. E um pequeno preco que se paga
por viver-se em estado de direito democratico. E afirma ainda que a justica penal ndo se realiza
a qualquer preco, pois existem, na busca da verdade, limitagcdes impostas por valores mais
altos que ndo podem ser violados. No Brasil, ndo se tem um conceito absoluto acerca da prova
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ilicita ou prova percebida por intermédio ilicito, divergindo diversos autores sobre sua
finalidade e conceito. Diante disso, a posicdo mais aceita é de que a prova ilicita: “pode ser
conceituada no sentido lato ou no sentido restrito. No sentido lato, abrange ndo apenas as
provas que afrontam a Constituicdo, como também as contrdrias a lei e aos bons costumes.
Em sentido estrito, dizem respeito aquelas ofensivas as disposicdes legais e constitucionais”.

Ademais, Petry em seu artigo complementa: “a prova ilicita é a colhida com violacdo de
normas ou principios de direito material, principalmente de direito constitucional, tendo em
vista que a controvérsia acerca do assunto diz respeito sempre a questdo das liberdades
publicas, onde estdo assegurados os direitos e as garantias relativas a intimidade, a liberdade,
a dignidade humana”. Portanto, entende-se que as provas ilicitas sdo todas as informacoes,
dados ou elementos de convencimento obtido em dissondncia com as garantias e direitos
expressos em lei, tais como a violagdo a vida privada, as comunicac¢ées telefonicas (gravacao
ou escuta clandestina), a correspondéncia, ao domicilio (busca e apreensdo sem autorizagao
judicial), aos dados bancarios (violagdo de extrato bancdrio sem autorizacdo judicial), a
utilizacao de tortura (violéncia fisica ou psicoldgica para obter confissdao na esfera policial),
bem como a integridade fisica (utilizacdo de bafémetro, exame de sangue, contra a vontade
do réu).

Por fim, devido as inUmeras controvérsias, destaca-se a Lei n2 11.690/08, que alterou o art.
157 do Cdédigo de Processo Penal, no que diz respeito a questdo da inadmissibilidade das
provas ilicitas no Processo Penal, pois, em seu art. 12, a referida Lei traz expressamente a
vedacdo a utilizacdo da prova ilicita, bem como das derivadas destas tais provas, a saber:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei: Art. 10 Os arts. 155, 156, 157,
159, 201, 210, 212, 217 e 386 do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Coddigo de Processo Penal, passam a vigorar com as
seguintes alteragdes:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagao a normas
constitucionais ou legais. § 10 S3o também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 2o Considera-se
fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova. § 30 Preclusa a decisdo de
desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera
inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente.

No que tange ao descarte ou inutilizacdo do acervo probatério ilicito é evidente que nao
poderdo ser juntadas ao processo as provas percebidas por meios ilicitos. Contudo, se tais
provas ja estiverem nos autos, deve, o juiz, exigir seu desentranhamento, isto &, sua retirada
dos autos, com o fito de nao utiliza-las, ainda que racionalmente descartadas pelo magistrado,
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exercem indiretamente uma influéncia na conjuntura de seu convencimento. Prova ilicita ndo
podera fundamentar sentenga (BOFIM, 2006, p.292).

Prova ilegitima

Para Grinover (1997, p. 30), prova ilegal é toda situacdo que violar normas legais ou principios
gerais do ordenamento, de cunho material ou processual. Em outro panorama, alguns
doutrinadores ndo fazem distingdo entre prova ilegitima e ilicita. No entanto, a posicao
majoritaria da doutrina é na diferenca da prova ilicita e da ilegitima, a saber: “prova ilicita é
toda aquela que ofende o direito material. Ha atualmente uma confusao entre prova ilegitima
e prova ilicita, mas ndo devem ser confundidas, apesar de ambas ndo serem aceitas pelo
direito processual brasileiro, pois a prova ilicita fere o direito material enquanto a prova
ilegitima o direito processual”. Enfim, prova ilicita consiste na prova obtida por meios nao
aprovados pela legislacdo patria ou meios que contrariam direitos zelados por alguma
legislacao, seja ela ordindria, complementar, Carta Magna, dentre outras.

Para Petry, a prova ilegitima é evidente quando ocorre uma violacdo das disposi¢cOes
processuais penais, por exemplo, a violagdo do contraditério (ndo se abrindo vista as partes
para se manifestar sobre algum documento juntado ou mesmo ouvindo testemunhas da
defesa antes da acusacdo), da ampla defesa (indeferimento de prova apta a ingressar no
processo), da utilizacdo de prova emprestada, sem a participacdo do acusado no processo
originario, de interrogatério de réu menor realizado sem que lhe fosse nomeado curador; ou
entdo, pericia eminentemente técnica realizada por leigos, quando possivel a nomeacao de
técnicos habilitados; ou ainda laudo de exame de corpo de delito subscrito por Unico perito
ndo oficial. Portanto, ilegal é a prova sempre que produzida com infracdo a normas de
natureza processual. Entende-se, entdo, que a prova ilicita é percebida infringindo normas ou
principios de direito material, precipuamente de direito constitucional. Sendo por sua vez,
provas ilegitimas, quando ndao observam as normas processuais. Diante disso, percebe-se que
a controvérsia central acerca do tema, quase que na totalidade das vezes, é relativa a questado
de liberdade publica, que protege a dignidade humana, a liberdade e intimidade. O direito
material aplica san¢des se houver violacdo de suas normas, por exemplo, violar sigilo de
correspondéncia ou invadir domicilio, cujas cominagdes penais se encontram no Cédigo Penal.
Diante do exposto, a prova ilicita e ilegitima sdo espécies de provas ilegais (género), pelo fato
de juntar tanto o desrespeito a natureza processual, quanto material (esta prova ilicita e
aquela prova ilegitima). Talvez seja correto deduzir que a prova ilicita e a prova ilegitima sdo
espécies do género provas ilegais, ou seja, vedadas pelo ordenamento juridico patrio e,
consequentemente, imprestdveis na realizacdo de qualquer procedimento judicial e
investigacdo criminal, ndo revestindo-se, porém, de carater absoluto.

Teoria da arvore envenenada

A prova ilicita por derivacdo é entendida como: “teoria dos frutos da arvore envenenada”
criada pela Excelsa Corte norte-americana. Esta teoria, bastante difundida, explana sobre a
ilicitude da prova por derivacdo, ou seja, esta em si mesma é ilicita, assim, se existe uma prova
ilicita nos autos e novos elementos probatdrios sdo coletados a partir de tais provas nao
deverdo ser considerados pelo magistrado. Vislumbra-se, in exemplis, nos casos de confissdo
colhida mediante tortura e de interceptacao telefénica clandestina com o fito de imputar a
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alguém um fato criminoso. A prova ilicita fora expressamente proibida pela Carta Magna e
ndo se pode, em regra, ser admitida no processo penal. O ponto que se discute é o alcance da
ilicitude dessas provas e as consequencias que causariam sobre outras provas juntadas aos
autos. Demonstra-se a aplicabilidade da teoria em apreco, por exemplo, no caso de apreensao
de um carregamento de ecstasy que, apesar de ter ocorrida de forma licita, somente foi
possivel lograr éxito mediante uma escuta telefénica ndo permitida judicialmente. Assim, a
apreensao foi licita, contudo, a ilicitude ocorreu pelo fato da escuta telefénica ndo ter sido
autorizada. Logo, com base na teoria dos frutos da arvore envenenada a apreensdo ainda que
realizada dentro da legalidade e resguardadas todas as garantias constitucionais do agente,
estaria “contaminada” porque deriva da prova exordial (escuta telefénica) que foi obtida por
meio considerado ilicito (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2001, p.135).

Vale frisar que tal entendimento se originou nos Tribunais dos Estados Unidos da América, a
teoria das provas ilicitas por derivacdo ou teoria da drvore envenenada — fruits of the
poisonous tree, ou também, fruit doctrine, como é denominada na doutrina e jurisprudéncia
norte-americanas — versa serem inaceitaveis no processo, além das provas ilicitas iniciais,
todas aquelas adquiridas de forma licita que derivem da prova ilicita.

A Excelsa Corte norte-americana entende que as provas serao ilicitas quando conseguidas por
agentes publicos — estaduais ou federais —, em desconformidade com a Constituicdo dos
Estados Unidos da América em sua IV Emenda, a saber: E direito do povo a inviolabilidade de
suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensdo arbitrdrias que ndo poderd
ser infringido; e nenhum mandado serd expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade
confirmados por juramento ou declaragdo, e particularmente com a descricdo do local da
busca e a indicacao das pessoas ou coisas a serem apreendidas. Por intermédio da Emenda
em testilha, ndo se admite que o poder estatal intervenha no dominio privado do cidadao,
visto que a IV Emenda é considerada uma prerrogativa do particular contra a¢des abusivas
dos agentes publicos.

Todavia, Petry com propriedade relata que a teoria dos frutos da arvore envenenada ndo é
dotada de aplicacdo incondicional e demonstra, no direito norte-americano, quatro excecdes
ou restri¢cdes. A primeira, indicada como limitacdo da fonte independente — The Independent
Source Limitation —, versa que os fatos avaliados por intermédio de uma afronta a constituicao
ndo seriam, necessariamente, inaprecidveis pelo tribunal, desde que apresentassem
condicBes de serem corroborados por uma fonte autébnoma. Logo, de acordo com a Excelsa
Corte norte-americana, competiria a acusacdo demonstrar que a informacdo ilegalmente
conseguida seria colhida por outros meios legais, exigindo-se fatos concretos, passiveis de
pronta averiguacdo. A segunda excecdo é chamada de limitacdo da descoberta inevitavel —
The Inevittable Discovery Limitation — corresponde a prova decorrente de uma dissonancia
com a constituicdo, por exemplo, a IV Emenda, que poderia ser benquista desde que
inevitavelmente pudesse ser revelada por meios juridicos. A terceira exce¢do chama-se
limitacdo da descontaminacao — The Purged Taint Limitation —, segundo a qual, mesmo ilicita
a prova, podera acontecer no processo um fato capaz de “purificar” o “veneno”, “vacinando”
os respectivos frutos adquiridos. Assim, a influéncia de um ato auténomo, como a posterior
confissdo natural, e em conformidade com os direitos fundamentais do réu, converteriam a
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prova como ndo sendo mais entendida como ilegal, pois houve o rompimento do nexo de
causalidade entre os “frutos” e a “arvore envenenada”.

Por ultimo, existe a chamada de limitacdo da boa-fé — The Good Faith Exception —, consagrada
pela Excelsa Corte norte-americana cujo escopo é prestigiar a acdo dos agentes publicos que
embora tenham realizado uma falha na captacao da prova, acreditavam estar atuando dentro
da exata legalidade. Assim, de acordo com o ventilado, a aplicacdo da teoria dos frutos da
arvore envenenada no Brasil ndo decorre de nenhuma uma norma expressamente definida.
Trata-se de uma construcdo doutrindria e jurisprudencial, adotada pelo Supremo Tribunal
Federal e, por conseguinte, pelos demais tribunais. Para uma demonstracao da aplicabilidade
de tal entendimento acerca das provas ilicitas por derivacdo, abaixo estdo colacionadas
algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal, a saber:

HABEAS CORPUS — ACUSACAO VAZADA EM FLAGRANTE DE DELITO
VIABILIZADO EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE OPERACAO DE ESCUTA
TELEFONICA, MEDIANTE AUTORIZACAO JUDICIAL — PROVA ILICITA —
AUSENCIA DE LEGISLACAO REGULAMENTADORA — ART. 52, Xll, DA
CONSTITUICAO FEDERAL — FRUITS OF THE POISONOUS TREE - O
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, assentou
entendimento no sentido de que sem a edicdo de lei definidora das
hipéteses e da forma indicada no art. 59, inc. XIl, da Constituicdo ndo
pode o juiz autorizar a interceptacdo de comunicacgdo telefénica para
fins de investigacdo criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude da
interceptagdo telefénica — a falta da lei que, nos termos do referido
dispositivo, venha a disciplind-la e viabiliza-la — contamina outros
elementos probatdrios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou
indiretamente, das informagbes obtidas na escuta. Habeas corpus
concedido (STF, HC n?2 73.351, Relator: Ministro llmar Galvdo, DJ de
19/03/1999).

HABEAS-CORPUS. CRIME QUALIFICADO DE EXPLORACAO DE PRESTIGIO
(CP, ART. 357, PAR. UNICO). CONJUNTO PROBATORIO FUNDADO,
EXCLUSIVAMENTE, DE INTERCEPTACAO TELEFONICA, POR ORDEM
JUDICIAL, POREM, PARA APURAR OUTROS FATOS (TRAFICO DE
ENTORPECENTES): VIOLACAO DO ART. 52, XlI, DA CONSTITUICAO. 1. O
art. 59, Xll, da Constituicao, que prevé, excepcionalmente, a violacdo do
sigilo das comunicacodes telefénicas para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal, ndo é auto-aplicavel: exige lei que
estabeleca as hipdteses e a forma que permitam a autorizacdo judicial.
Precedentes. a) Enquanto a referida lei ndo for editada pelo Congresso
Nacional, é considerada prova ilicita a obtida mediante quebra do sigilo
das comunicacdes telefonicas, mesmo quando haja ordem judicial (CF,
art. 59, LVI). b) O art. 57, I, a, do Cédigo Brasileiro de Telecomunicacdes
nao foi recepcionado pela atual Constituicdo (art. 52, Xll), a qual exige
numerus clausus para a definicao das hipdteses e formas pelas quais é
legitima a violacdo do sigilo das comunicacdes telefonicas. 2. A garantia
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qgue a Constituicdo da, até que a lei o defina, ndo distingue o telefone
publico do particular, ainda que instalado em interior de presidio, pois o
bem juridico protegido é a privacidade das pessoas, prerrogativa
dogmatica de todos os cidadaos. 3. As provas obtidas por meios ilicitos
contaminam as que sdo exclusivamente delas decorrentes; tornam-se
inadmissiveis no processo e nGo podem ensejar a investigagcdo criminal
e, com mais razdo, a denuncia, a instrugdo e o julgamento (CF, art. 59,
LVI), ainda que tenha restado sobejamente comprovado, por meio
delas, que o Juiz foi vitima das contumélias do paciente. 4. Inexisténcia,
nos autos do processo-crime, de prova auténoma e ndo decorrente de
prova ilicita, que permita o prosseguimento do processo.

Habeas corpus conhecido e provido para trancar a acdo penal
instaurada contra o paciente, por maioria de 6 votos contra 5(STF, HC
n2 72.588, Relator: Ministro Mauricio Corréa, DJ de 04/08/2000). A
QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA
("FRUITS OF THE POISONOUS TREE"): A QUESTAO DA ILICITUDE POR
DERIVACAO. - Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado
com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude
origindria, quer se cuide de ilicitude por derivagdo.

Qualquer novo dado probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento
subsequente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova
comprometida pela macula dailicitude origindria. - A exclusdo da prova originariamente ilicita
- ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivacdo - representa um dos meios mais
expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do "due process of law" e a tornar
mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que
preserva os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer acusado em sede processual
penal. Doutrina. Precedentes. - A doutrina da ilicitude por derivacao (teoria dos "frutos da
arvore envenenada") repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatorios,
gue, ndo obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no
entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-
os, por efeito de repercussao causal. Hipétese em que os novos dados probatérios somente
foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razdo de anterior transgressdo praticada,
originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar. - Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude
por derivagdo, os elementos probatdrios a que os orgdos estatais somente tiveram acesso em
razdo da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da transgresséo, por agentes
publicos, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficdcia condicionante, no plano
do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limita¢do de ordem juridica ao poder
do Estado em face dos cidaddos. - Se, no entanto, o 6rgdo da persecucao penal demonstrar
gue obteve, legitimamente, novos elementos de informacdo a partir de uma fonte autbnoma
de prova - que ndo guarde qualquer relacdo de dependéncia nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vincula¢do causal -, tais dados probatdrios
revelar-se-do plenamente admissiveis, porque ndao contaminados pela macula da ilicitude
origindria. (STF, HC n2 93.050/RJ, Relator: Ministro Celso de Mello, DJ de 10/06/2008). Como
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se percebe, o Supremo Tribunal Federal assegurou a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais elencados na Constituicdo Federal de 1988, ndo admitindo somente a prova
ilicita originaria, mas, também, todo acervo probatdrio derivado diretamente ou
indiretamente desta que estara “contaminado”, contanto que haja nexo causal. Desse modo,
entende-se que sdo inadmissiveis no processo as provas colhidas por meios ilicitos. Assim, de
acordo com entendimento majoritdrio da Excelsa Corte, determina-se a nulidade das provas
subsequentes obtidas com fundamento na ilicita — prova ilicita por derivagao.

Teoria da prova ilicita pro reo

O género ilicitude — tanto em direito penal, como nas outras disciplinas, até mesmo porque
foi o termo usado na Carta Magna — é avesso ao ordenamento juridico, oposto as normas de
uma maneira geral, que abrange tanto o ilegal, quanto o ilegitimo, ou seja, tanto a infringéncia
as normas legalmente determinadas, de direito material e processual, quanto aos principios
basilares de direito, aos bons costumes e a ética. O ilicito abarca o ilegalmente adquirido (no
caso de colheita probatéria que afronta o direito material, por exemplo, a escuta telefonica
nao aprovada) e o ilegitimamente produzido (na ocorréncia de fornecimento impréprio de
prova no processo, por exemplo, a prova do 6bito da vitima por intermédio da simples
confissdo do réu). Se existir a inversao dos conceitos, entendendo-se que ilicitude é espécie
de ilegalidade, logo a constituicdo estaria proibindo apenas a prova produzida com
infringéncia a norma de natureza material e permitindo, por forca da correspondente
eliminagdo, as provas ilegitimas, tolhidas por normas processuais, o que mostra-se
incombindvel com a alma desenvolvida em toda a matéria dos direitos e garantias individuais
(NUCCI, 2013, p. 100 — 101). A reforma colocada pela Lei 11.690/2008 preferiu pelo aumento
do conceito de ilicito, a saber: “sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as prova ilicitas, assim, entendidas as obtidas em violagao a normas constitucionais ou legais”
(art. 157, caput, Cédigo de Processo Penal). Assim, depreende-se que ilicito é género. Dessa
maneira, violacdes de normas constitucionalmente estabelecidas ou de legislacdo ordinaria
fazem surgir suas espécies. Em sintese, sao ilicitas as provas colhidas em desacordo com as
normas penais ou processuais penais. Diante disso, quanto a probabilidade de se aceitar a
prova ilicitamente produzida, parte da doutrina trabalha com a teoria do interesse
predominante (“teoria da razoabilidade” ou “teoria da proporcionalidade”), cujo escopo é
contrapesar os direitos individuais e os interesses da sociedade, ndo se aceitando, pois, a
rejeicdo reiterada das provas conseguidas por meios ilicitos. Sustentam os protetores dessa
posicdo que diante a violacdo de uma garantia é necessario ponderar os interesses em cada
caso. Assim, para o descobrimento de um sequestro, livrando-se a vitima do cativeiro,
prendendo e processando os criminosos perigosos, por exemplo, seria aceitavel a violagdo do
sigilo das comunicagdes, como a escuta clandestina. Contudo, de acordo com Nucci (2013, p.
102):

N3do seria momento para o sistema processual penal brasileiro, imaturo ainda em assegurar,
efetivamente, os direitos e garantias individuais, adotar a teoria da proporcionalidade.
Necessitamos manter o critério da proibicdo plena da prova ilicita, salvo nos casos em que o
preceito constitucional se choca com outro de igual relevancia. Sabemos que “nenhum direito
reconhecido na constituicdo pode revestir-se de um carater absoluto”, razao pela qual se o
texto constitucional rejeita o erro judiciario, é natural que ndo seja possivel sustentar a
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proibicdo da prova ilicita quando essa vedacao for contra os interesses do réu inocente. Dessa
forma, se uma prova for conseguida por mecanismo ilicito, com o destino de absolver o
acusado, é de ser aceita, tendo em vista que a falha judicidria necessita de qualquer maneira
ser evitada, conforme a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 52, LXXV, dispde: “o Estado
indenizara o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca”. Assim, quando o préprio réu adquire a prova ilicita para sua absolvicao
estd, de fato, atuando em legitima defesa, destacando-se que essa aceitacdo é fruto da
proporcionalidade pro reo. Esta posicdo em testilha pode ser até entendida como caso de
inexigibilidade de conduta diversa pelo agente que esta sendo injustamente acusado, quando
ndo for aceitdvel o reconhecimento da legitima defesa. No exemplo supramencionado do
sequestro, é até provavel arguir com outra excludente, que é o estado de necessidade, para
justificar quem faz uma escuta clandestina, designada a encontrar o cativeiro da vitima,
proporcionando a sua liberdade ambulatorial, conquanto n3o se possa empregar tal prova
para incriminar os autores do delito (NUCCI, 2013, p. 103). Além do mais, o competente Direito
Penal fornece instrumentos para soluciona-las, sendo desnecessario atuar inversamente a
norma. Ainda, pode-se também, o direito processual penal criar mecanismos mais maleaveis
de investigacao policial, sempre sob a tutela de um juiz, controlando a legalidade da
persecu¢ao, para que o poder estatal se torne mais influente e protetor, sem abrir mao dos
direitos e garantias expressos na Carta Magna. Todavia, ndo se pode admitir uma liberdade
maior para a agao policial, desgarrada dos amparos constitucionais, em prol da segurancga
publica, pois ainda ndo se possui um Estado-investigacdo devidamente aparelhado e
equilibrado. Ndo se pode conferir carta branca a quem ndo se desenvolveu sob o periodo
democratico da Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual ndo ha ébice em manter o
critério da proibi¢do da prova ilicita por derivagdo. Essa foi a escolha legislativa tomada pela
Lei 11.690/2008: “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas...” (art. 157, § 19,
Cédigo de Processo Penal). Com excecdo da prova derivada sucedida de fonte independente.

Ademais Nucci (2013, p. 104) propde: “(...) pouco se discute tal prova no direito brasileiro,
visto que sdo raros os casos em que se apura, efetivamente, o abuso policial. Preferem os
operadores do direito, muitas vezes, ignorar as alegacoes de violacdes dos direitos individuais,
em lugar de perder uma boa prova, que possa produzir a condenacdo de alguém, considerado
perigoso a sociedade. Pouco se apura, por exemplo, a tortura na investigacao policial, quando
se sabe que ela é uma realidade inexoravel e constante. Se o réu alega ter sido violentado e
agredido na fase policial, termina-se produzindo uma investigacdo superficial, muito tempo
depois, que realmente nada apura de concreto — seja porque a prova desfez-se pelo passar do
tempo, seja porque o Estado ndo tem interesse efetivo em detectar suas falhas — razdo pela
gual a prova termina sendo aceita e o acusado condenado, na pratica, com base em prova
obtida por meioilicito.” Diante das informacdes ventiladas depreende-se que modernamente,
a doutrina e a jurisprudéncia, em sua maioria, tém admitido a prova ilicita em beneficio do
réu. O fundamento é de que, diante dos conflitos, o acusado tem seus direitos fundamentais,
e a vitima — assim como a vontade social e estatal — deseja a punicdo do infrator, logo, havera
um juizo de ponderacdo. E mister frisar que, em regra, a prova obtida ilicitamente n3o é
admitida, assim sendo, de forma excepcional, admite-se tais provas, em virtude do principio
da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade. De forma majoritaria a doutrina entende
qgue deve haver cautela para avaliar o bem juridico mais importante, realcando a importancia
do direito a liberdade e da ampla defesa que sobrepde, por exemplo, o direito a privacidade.
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E possivel, no instituto processual penal, a livre producdo das provas, assim, o acusado pode
trazer aos autos provas consideradas ilicitas, frisando que, ao adotar essa forma probatéria,
estard sob o manto das causas excludentes de ilicitude, in exemplis, legitima defesa
(CARVALHO, 1993, p. 45). Contudo, ha entendimento no sentido de que por mais importante
gue seja o direito individual a ser resguardado, a prova colhida por meio ilicito, ndo pode ser
considerada pelo 6rgdo do Judicidrio competente (TUCCI, 1993, p. 93). Diante o exposto, a
melhor doutrina sustenta a teoria da prova ilicita pro reo, pois ndo se fala em prova ilicita,
caso a vitima tenha agido em virtude de alguma causa excludente de antijuridicidade que
excluiria a ilicitude do delito, ou seja, justificaria tal conduta. Para melhor visualizacdo do
entendimento, diante de um caso hipotético, uma vitima de extorsdo grava o didlogo que teve
com o autor e o utiliza como defesa no processo. Para corroborar com o expendido, abaixo
segue decisdao do Supremo Tribunal Federal, qual seja:

"HABEAS CORPUS". UTILIZACAO DE GRAVACAO DE CONVERSA
TELEFONICA FEITA POR TERCEIRO COM A AUTORIZACAO DE UM DOS
INTERLOCUTORES SEM O CONHECIMENTO DO OUTRO QUANDO HA,
PARA ESSA UTILIZACAO, EXCLUDENTE DA ANTIJURIDICIDADE. -
Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legitima defesa, fazer
gravar e divulgar conversa telefénica ainda que ndo haja o
conhecimento do terceiro que estd praticando crime -, é ela, por via de
consequéncia, licita e, também consequentemente, essa gravacao nao
pode ser tida como prova ilicita, para invocar-se o artigo 59, LVI, da
Constituicdo com fundamento em que houve violacdo da intimidade
(art. 59, X, da Carta Magna). "Habeas corpus" indeferido (STF, HC n?
74.678, Relator: Ministro Moreira Alves, DJ de 10/06/1997). Ademais,
a prova ilicita deve ser robusta e palpavel, pois como dito
anteriormente, para ser apreciada pelo magistrado, devera ser
evidente a demonstracdo da verdade real — ou aproximada — do caso.

Teoria da prova ilicita pro societate

Esta teoria é adotada de forma minoritaria, contudo, ainda existem discussoes a respeito. Para
Prado (2009, p. 32), o Estado ndo pode utilizar-se de prova ilicita com o fito de condenar um
réu, pois estaria claramente adotando uma posicao autoritarista. Todavia, a populagdo sofre
com a crescente criminalidade e a caréncia de efetivo policial, sem falar na legislagao patria
gue ndo é adequada aos tempos modernos. Ademais, se a liberdade individual é resguardada
pela teoria da proporcionalidade em detrimento da func¢do persecutdria estatal, maior ensejo
se da ao fazer uso da referida teoria em prol de toda uma coletividade. Logo, as liberdades
publicas ndo podem servir de protecdo para o exercicio de atividades ilicitas. A Carta Magna
veda a producdo de prova colhida por meios ilicitos, entretanto, sustenta que os principios
constitucionais referentes a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade devem
ser resguardados. Assim, depreende-se do exposto que a coletividade também precisa ser
protegida, com base na teoria pro societate. Nesse sentido, Capez (2007, p. 35-36) acrescenta:
[...] delicada, portanto, é a questao da adoc¢do do principio da proporcionalidade pro societate.
Aqui, ndo se cuida de um conflito entre o direito ao sigilo e o direito da acusac¢do a prova.
Trata-se de algo mais profundo. A acusacgdo, principalmente a promovida pelo Ministério
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Publico, visa resguardar valores fundamentais para a coletividade, tutelados pela norma
penal. Quando o conflito se estabelecer entre a garantia do sigilo e a necessidade de se tutelar
a vida, o patrimonio e a seguranca, bens também protegidos por nossa Constituicao, o juiz,
utilizando seu alto poder de discricionariedade, deve sopesar e avaliar os valores
contrastantes envolvidos. Para tornar clara a posicao desta teoria o Supremo Tribunal Federal
ja decidiu nos seguintes termos:

HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENCA E DO ACORDAO
- OBSERVANCIA - ALEGACAO DE INTERCEPTACAO CRIMINOSA DE
CARTA MISSIVA REMETIDA POR SENTENCIADO — (...) A administragdo
penitencidria, com fundamento em razées de seguranca publica, de
disciplina prisional ou de preservagdo da ordem juridica, pode, sempre
excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41,
pardgrafo unico, da Lei n. 7.210/84, proceder a interceptagcdo da
correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar
da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento
de salvaguarda de praticas ilicitas (STF, HC n2 70.814, Relator: Ministro
Celso de Mello, DJ de 01/03/1994). Entretanto, recentemente o
Superior Tribunal de Justica e a Corte Excelsa decidiram sobre eventuais
abusos do Estado, a saber: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. INVESTIGACAO POLICIAL. EXERCICIO DO DIREITO
DE PERMANECER CALADO MANIFESTADO EXPRESSAMENTE PELO
INDICIADO (ART. 52, LXIII, DA CF). GRAVACAO DE CONVERSA INFORMAL
REALIZADA PELOS POLICIAIS QUE EFETUARAM A PRISAO EM
FLAGRANTE. ELEMENTO DE INFORMACAO CONSIDERADO ILICITO.
VULNERACAO DE DIREITO CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO.
INAPLICABILIDADE DO ENTENDIMENTO NO SENTIDO DA LICITUDE DA
PROVA COLETADA QUANDO UM DOS INTERLOCUTORES TEM CIENCIA
DA GRAVACAO DO DIALOGO. SITUACAO DIVERSA. DIREITO A NAO
AUTOINCRII\/IINACAO QUE DEVE PREVALECER SOBRE O DEVER-PODER
DO ESTADO DE REALIZAR A INVESTIGACA~O CRIMINAL. 1. Segundo o art.
59 LXIll, da Constituicdo Federal, o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada
a assisténcia da familia e de advogado. 2. Apesar de ter sido
formalmente consignado no auto de prisGo em flagrante que o
indiciado exerceu o direito de permanecer calado, existe, nos autos da
acdo penal, gravagdo realizada entre ele e os policiais que efetuaram
sua prisdo, momento em que ndo foi informado da existéncia desse
direito, asseqgurado na Constituicdo Federal. 3. As instancias ordinarias
insistiram na manutencdo do elemento de prova nos autos, utilizando,
de forma equivocada, precedente do Supremo Tribunal Federal no
sentido de que nao é considerada ilicita a gravacao do didlogo quando
um dos interlocutores tem ciéncia da gravacdo. 4. Tal entendimento
ndo se coaduna com a situacdo dos autos, uma vez que - além de a
gravacao estar sendo utilizada para sustentar uma acusacdo - no caso
do precedente citado estava em ponderacao o sigilo das comunicacdes,
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enquanto no caso em questdo estd em discussdo o direito
constitucional de o acusado permanecer calado, ndo se autoincriminar
ou nao produzir prova contra si mesmo. 5. Admitir tal elemento de
prova nos autos redundaria em permitir um falso exercicio de um
direito constitucionalmente assegurado, situacdo inconcebivel em um
Estado Democratico de Direito. 6. Ordem concedida para determinar o
desentranhamento da midia que contém a gravacdao do didlogo
ocorrido entre o paciente e os policiais que efetuaram sua prisdao da
acdo penal instaurada contra ele, pelo crime de trafico de drogas, na
Vara Criminal da comarca de Laguna/SC. (STJ, HC 244.977 / SC, Relator:
Ministro Sebastido Reis Junior, DJ de 09/10/2012).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. POSSE ILEGAL DE ARMA E MUNICOES DE USO
RESTRITO. VIOLACAO DE DOMICILIO. PROVA ILICITA. ACORDAO QUE SE
FUNDOU NOS FATOS E NAS PROVAS. (...) Violagdo de domicilio. Meras
suspeitas. Ndo caracterizacdo de flagrante delito. Prova ilicita.
Absolvicdo. 1. Meras suspeitas de que o apelante seria o possivel autor
de crime cometido no local investigado, nGo autoriza a entrada dos
policiais em sua residéncia, sob o fundamento de flagrante delito. 2.
Sem eficacia probatdria a prova colhida, pois obtida ilicitamente, cuja
apurac¢do se deu diante de comportamento ilicito dos agentes dos
agentes estatais, violando o domicilio do acusado, ndo servindo de
suporte a legitimar sua condenacado. 3. Inadmissivel também a prova
derivada da ilicita, pois evidente o nexo causal entre a invaséGo de
domicilio e a apreenséo das armas. 4. Ndo hd, também, que se valorizar
a confissdo do apelante, eis que esta s6 ocorreu em decorréncia da
apreensdo ilegal, correndo-se o risco de tornar letra morta a norma
constitucional que veda a utilizagdo da prova ilicita. 5. A absolvicdo é
medida que se impde.” 5. Agravo regimental a que se nega provimento
(STF, AGR no RE n? 597.752, Relator: Ministro Luiz Fux, DJ de
15/05/2013). Diante das decisdes colacionadas, depreende-se que a
interferéncia estatal deve ser efetuada de forma cautelosa, sob o
manto da razoabilidade/proporcionalidade, pois ao mesmo tempo em
gue deve haver repressdao da habitualidade delitiva, os agentes do
governo ndo podem sobrepor a lei.

Prova ilicita e a investiga¢ao criminal

A investigacdo criminal ndo pode sobrepor os direitos, olvidar garantias, abolir as liberdades
ou conceder a autoridade publica poderes absolutos na elaboragdo das provas e na pesquisa
dos fatos. Assim, entende-se que o cidadao tem o direito de ndo ser investigado, denunciado,
julgado e condenado com base em elementos instrutérios obtidos de forma incompativel com
os limites impostos pelo ordenamento juridico e ao poder persecutério. Antes mesmo que o
principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos fosse erigido em dogma
constitucional, com a Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal ja firmava posicao
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nesse sentido. Tanto é assim que ao julgar o RHC n2 63.834/SP, de qual foi relator o Ministro
Célio Borja, e em cuja ementa registra o seguinte esclarecimento:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PROVA ILICITA.
CONSTITUCIONAL. GARANTIAS DOS PARAGRAFOS 9 E 15 DO ART. 153
DA LEI MAIOR. (INOBSERVANCIA). TRANCAMENTO DO INQUERITO
POLICIAL. 1 - os meios de prova ilicitos ndo podem servir de
sustentacgdo ao inquerito ou a agdo penal. 2 - as provas produzidas no
inquerito ora em exame - gravacoes clandestinas - além de afrontarem
o principio da inviolabilidade do sigilo de comunicacdes (paragrafo 9.,
e art. 153, cf), cerceiam a defesa e inibem o contraditorio, em ofensa,
igualmente, a garantia do paragrafo 15, art. 153, da lei magna. 3 -
inexisténcia, nos autos, de outros elementos que, por si, justifiquem a
continuidade da investigacdo criminal. 4 - trancamento do inquerito, o
qual podera ser renovado, fundando-se em novos indicios, na linha de
previsao do estatuto processual penal. 5 - voto vencido que concedia
a ordem em menor extensao. rhc provido para determinar o
trancamento do inquerito policial (STF, HC n2 63.834, DJ de
05/06/1987).

Assim, depreende-se que a atuacao perpetrada somente com base na prova ilicita ndo serve
como fundamento para qualquer tipo de investigacdo criminal ou a¢do penal, tanto é assim,
que os Tribunais as tem rechacado veementemente, seja anulando procedimentos
inquisitoriais e investigatdrios, seja trancando agdes penais. Nesse sentido, é corrente a
jurisprudéncia da Suprema Corte no sentido de se dar especial protecdo aos direitos e
garantias fundamentais da pessoa, face a utilizacdo da prova obtida por meio ilicito. E o que
se colhe da leitura do aresto proferido no HC n2 75.545/SP, abaixo transcrito:

A doutrina da proscricdao dos fruits of the poisons tree é ndo apenas a
orientacdo capaz de dar eficiéncia a proibicdo constitucional da
admissao da prova ilicita, mas, também, a Unica que realiza o principio
de que, no Estado de Direito, ndo é possivel sobrepor o interesse na
apuracdo da verdade real a salvaguarda dos direitos, garantias e
liberdades fundamentais (...) Ainda no voto condutor do referido
aresto, explanou o Ministro Sepulveda Pertence no sentido de: Na
espécie -- de todo similar aos precedentes recordados -- qual se viu da
decisdo condenatéria confirmada -- é patente ,a relacdo genética
entre os resultados da interceptacdo telefbnica e as provas
subsequentemente colhidas": a final, sé o flagrante -- no encontro cuja
previsdo se extraiu da escuta telefonica -- viabilizou toda a
investigacdo posterior, cujos frutos reputo assim contaminados pela
invalidade da prova matriz, pouco importando que, depois da colheita
deles, j4 ndo tenha sido necessario voltar [a prova] de que se
originaram para alimentar a condenacdo.(STF, HC n2 75.545, Relator:
Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 19/03/1999). Na mesma diretriz,
Grinover (1997, p. 88) concorda: (...) chegou-se a convic¢do de que a
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prova obtida por meios ilicitos deve ser banida do processo, por mais
relevantes que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se
subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade, por vulnerar
normas ou principios constitucionais — como, por exemplo, a
intimidade, o sigilo das comunicacdes, a inviolabilidade do domicilio, a
prépria integridade e dignidade da pessoa. Assim sendo, pode-se aferir
gue todo produto oriundo da prova ilicita & contaminado com os vicios
proibitivos desta, ou seja, gerados a partir da consideracdo de
determinada prova ilicita é suscetivel de anulacdo, de
desconsideracdo. Ndo servird ao processo. Ndo servird ao Direito.
Ademais, no direito os fins ndo justificam os meios, pois existem varias
limitagGes decorrentes dos principios constitucionais de prote¢ao a
garantia da pessoa humana, logo, tais principios impedem que se abra
mao de meios condendveis e injustos de investigacao.

Para obtencdo da prova, é inadmissivel a adog¢do do principio de que os fins justificam os
meios, para assim tentar legitimar a procura da verdade de qualquer fonte probatéria
(FERREIRA, 2007, p. 290). Parece certo e justo ponderar no sentido de que os fins somente
seriam justificados — em se tratando de procedimentos investigatérios criminais —, se o bem
juridico a ser protegido fosse de maior relevancia social que as garantias pessoais individuais.

Interceptacgao telefénica

A interceptacdo telefonica é a gravacao, a captacao de conversa telefénica e ocorre quando,
em momento algum, nenhum dos interlocutores tem ciéncia da invasao de privacidade.
Enquanto a interceptacao telefonica é amparada pelo direito, se obedecidos os parametros
delimitados em lei, sendo, portanto, um meio de prova licita, a gravacdao clandestina da
conversa telefénica é ilicita e inadmissivel como prova do processo. Ressalta Nucci (2009, p.
758): Interceptacdo: em sentido estrito, interceptar algo significa interromper, cortar ou
impedir. Logo, interceptacdo de comunicacdes telefonicas fornece a impressdo equivoca de
constituir a interrupcao da conversa mantida entre duas ou mais pessoas. Na realidade, o que
se quer dizer com o referido termo, em sentido amplo, é imiscuir-se ou intrometer em
comunicacao alheia. Portanto, a interceptacdo tem o significado de interferéncia, com o fito
de colheita de informes. A interceptacdo pode dar-se das seguintes formas: a) interceptacdo
telefénica: alguém invade, por aparelhos préprios, a conversacao mantida, via telefone, entre
duas ou mais pessoas, captando dados que podem ser gravados ou simplesmente ouvidos; b)
interceptacdo ambiental: alguém capta a conversa mantida entre duas ou mais pessoas, fora
do telefone, em qualquer recinto, privado ou publico. A primeira delas é regulada por Lei e
pode configurar crime, se ndo observada a forma legal para ser realizada. A segunda ndo
encontra previsao legal, portanto, delito ndo é. A interceptacdo telefénica esta prevista na Lei
9.296/96; esta Lei estabeleceu as hipdteses para a interceptacdo telefonica, do fluxo de
comunicacdo em sistemas de informatica e telemdtica, exigindo do juiz uma decisdo
fundamentada (para sua concessdo), e também em quais os casos que poderd empregar-se
este meio de prova. A Constituicdo Federal consagra, no inciso Xll, do art. 52, a inviolabilidade
da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas de dados e das comunicacdes
telefbnicas, salvo, se, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para
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fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. Dessa forma, pode-se concluir que
a gravacao clandestina constitui prova ilicita, quer tenha sido efetuada por terceira pessoa,
qgue haja sido feita por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro. Com o
julgamento da Ac¢do Penal n? 307/DF, o Tribunal Pleno da Suprema Corte assentou que
configura prova ilicita, sendo por isso inadmissivel no processo (art. 52, LVI, CF), gravacao
realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro e que, ademais, o uso de
tal gravacao caracteriza violacdo da privacidade alheia (art. 52, X e XII, CF). 35

A agdo penal ou a investigagdo criminal ndo pode se fundar unicamente em conversas obtidas
mediante a quebra do sigilo telefénico. Nesse sentido, observe este entendimento na decisdo
do Supremo Tribunal Federal:

HABEAS-CORPUS. FORMACAO DE QUADRILHA. CONDENACAO
FUNDAMENTADA EM PROVA OBTIDA POR MEIO ILICITO. NULIDADE.
Interceptacdo telefénica. Prova ilicita. Autoriza¢do judicial deferida
anteriormente a Lei n? 9.296/96, que regulamentou o inciso Xl do
artigo 52 da Constituicdo Federal. Nulidade da a¢do penal, por fundar-
se exclusivamente em conversas obtidas mediante quebra dos sigilos
telefonicos dos pacientes. Ordem deferida. (STF, HC n2 81.154, Relator:
Ministro Mauricio Corréa, DJ de 02/10/2001). Por outro lado, alguns
autores, como Gomes (1997, p.121), sdo categodricos ao afirmarem que
nado existe direito fundamental absoluto. Assim, entende-se: “sendo a
invasao justificada para a salvaguarda de outros direitos fundamentais
ou para uma investigacdo criminal ou instru¢ao processual penal
(estamos nos valendo analogicamente da restricdo contida no inc. XlI,
do artigo 52 da Constituicdo Federal) é 6bvio que o direito da
privacidade tem que ceder, em atencdo ao principio da
proporcionalidade”.

No que tange a natureza contaminadora da prova ilicita e sua repercussdo da investigacdo
criminal, realizada mediante interceptacdo telefonica confira o julgado colacionado:

HABEAS CORPUS . SONEGACAO FISCAL, LAVAGEM DE DINHEIRO E
CORRUPCAO. DENUNCIA ANONIMA. INSTAURACAO DE INQUERITO
POLICIAL. POSSIBILIDADE. INTERCEPTACAO TELEFONICA.
IMPOSSIBILIDADE. PROVA ILICITA. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. NULIDADE DE PROVAS VICIADAS, SEM PREJUIZO DA
TRAMITACAO DO PROCEDIMENTO INVESTIGATIVO. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.1. Hipdtese em que a instauracdo do
inquérito policial e a quebra do sigilo telefénico foram motivadas
exclusivamente por denuncia an6nima. 2. "Ainda que com reservas, a
denuncia an6nima é admitida em nosso ordenamento juridico, sendo
considerada apta a deflagrar procedimentos de averiguacdo, como o
inquérito policial, conforme contenham ou ndo elementos
informativos idoneos suficientes, e desde que observadas as devidas
cautelas no que diz respeito a identidade do investigado. Precedente
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do STJ" (HC 44.649/SP, Rel. Min. LAURITA VAZ, Quinta Turma, DJ
8/10/07). 3. Dispde o art. 2°, inciso |, da Lei 9.296/96, que "ndo serd
admitida a interceptagdo de comunicagdes telefénicas quando (...) ndo
houver indicios razodveis da autoria ou participacGo em infracdo
penal". A delagdo anénima ndo constitui elemento de prova sobre a
autoria delitiva, ainda que indicidria, mas mera noticia dirigida por
pessoa sem nenhum compromisso com a veracidade do conteudo de
suas informagdes, haja vista que a falta de identificacdo inviabiliza,
inclusive, a sua responsabilizacdo pela pratica de denunciacdo
caluniosa (art. 339 do Cddigo Penal). 4. A prova ilicita obtida por meio
de interceptacdo telefénica ilegal igualmente corrompe as demais
provas dela decorrentes, sendo inadmissiveis para embasar eventual
juizo de condenacgdo (art. 59, inciso LVI, da Constituicdo Federal).
Aplicacdo da "teoria dos frutos da drvore envenenada". 5. Realizar a
correlagdo das provas posteriormente produzidas com aquela que
constitui a raiz viciada implica dilagdo probatéria, invidvel, como
cedico, em sede de habeas corpus. 6. Ordem parcialmente concedida
para anular a decisdo que deferiu a quebra do sigilo telefénico no
Processo 2004.70.00.015190-3, da 22 36 Vara Federal de Curitiba,
porquanto autorizada em desconformidade com o art. 2°, inciso |, da
Lei 9.296/96, e, por conseguinte, declarar ilicitas as provas em razdo
dela produzidas, sem prejuizo, no entanto, da tramita¢do do inquérito
policial, cuja conclusdo dependerd da producdo de novas provas
independentes, desvinculadas das gravagdes decorrentes da
interceptacdo telefénica ora anulada (STJ, HC n2 64.096/PR, Relator:
Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJ de 04/08/2008).

Portanto, a coleta de provas deve ser pautada pela observancia a procedimentos legais que
ndo podem desconsiderar direitos e garantias individuais, sob pena de serem
desconsideradas.

Consideragdes acerca do poligrafo

De acordo com Canestrelli, o popularmente chamado de detector de mentiras, é um
mecanismo que obtém o registro ao mesmo tempo de rea¢des somaticas diversas que sdo
naturalmente incontroldveis pelo individuo, isto é, sdo atitudes emotivas que, sob certas
influéncias, se produzem simultaneamente mentiras conscientes, das quais essas reacoes
somaticas se tornam, ao final, indicacOes indiretas, fora de toda participacdo volitiva do
individuo examinado. Os Estados Unidos da América utiliza-se corriqueiramente do poligrafo,
em persecucdes criminais, civeis e trabalhistas, ademais, existe uma Associacdo Americana do
Poligrafo. O perito que exerce esta funcdo no estado norte-americano deve estar apto ao
manuseio do equipamento cujas formacoes profissionais ocorrem em institutos credenciados.
Além do mais, o operador deve estar bem preparado materialmente com equipamentos de
alta qualidade e desempenho. O laudo sera emitido e juntado a demanda judicial. E mister
salientar que no Brasil, ja existem empresas capacitadas na realizacdo de testes com o
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poligrafo, semelhantes aos que sdao realizados nos Estados Unidos da América. Contudo,
majoritariamente, o poligrafo ndo é admitido como meio de prova, a saber:

HABEAS CORPUS DECISAO ILEGAL - UTILIZACAO DE DETECTOR DE
MENTIRAS - INDEFERIMENTO - FALTA DE AMPARO LEGAL - AUSENCIA
DE CERTEZA NAS CONCLUSOES - DECISAO CONFIRMADA - ORDEM
DENEGADA. 1- A utilizag¢do do poligrafo (detector de mentiras) como
meio de prova é questiondvel, pois além de ndo se obter certeza em
suas conclusdes, nGo ha amparo legal para a sua utilizacGo em nosso
ordenamento processual penal. 2- Deve ser mantida a decisdo do juizo
das execucgdes penais que indeferiu o pedido de utilizacdo do poligrafo
como meio de prova a ser utilizado em uma eventual revisdo criminal,
ja que o instrumento é imprestavel para tanto. 3- Ordem denegada.
(TJES, HC n2 100040009167ES, Relator Manoel Alves Rabelo, DJ de
29.11.2004).

EXTORSAO. DEFICIENCIA PROBATORIA. DUVIDA SOBRE A EXISTENCIA
DO FATO: PALAVRA INCONFIAVEL DA SUPOSTA VITIMA;
TESTEMUNHAS IMPEDIDAS E SUSPEITAS. DETECTOR DE MENTIRAS:
MERO INSTRUMENTO DE AUXILIO A INVESTIGACAO. ABSOLVICAO.
Apelacdo provida. (TJRS, Apelacdo n? 70020339693, Relator: Marco
Antonio Bandeira Scapini, DJ de 06.12.2007). ESTUPRO e ATENTADO
AO PUDOR, COM VIOLENCIA PRESUMIDA. Nulidades. Prova. Pena 1.
Submissdo de réu e vitima a poligrafo (detector de mentiras). Além da
ndo comprovagdo de eficdcia do equipamento, o mesmo tem por
finalidade espancar duvidas. Mas se duvida existe, impositiva a
absolvigdo. 2. Extingdo da punibilidade, pela decadéncia do direito de
representacdo, relativamente a atentado violento ao pudor que teria
sido praticado contra a segunda vitima referida na denuncia. 3.
Equipamentos de uso pessoal e profissional do réu, retirados de sua
residéncia mediante artificio, e entregues a Juizo, sem a certeza de que
nao tenham sido manipulados. Prova ilicita. Desentranhamento. Nao
contaminacdo da sentenca, porquanto fundada a condenacdo,
preponderantemente, em outras provas. (..). 8. Apenamento
irretocavel. Apelo defensivo parcialmente provido e recurso da
Assisténcia a Acusagao conhecido parcialmente, e improvido. (TJRS,
Apelacdo n2 70004770442, Relator: Tupinamba Pinto de Azevedo, DJ
de 26.03.2003). Por fim, a inadmissibilidade do poligrafo é evidente
em nosso sistema penal patrio pelo fundamento no principio de que
ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo —nemo tenetur
se detegere —, e diante da precariedade profissional e material.

Todavia, representa um tema interessante e que futuramente acarretara mais discussdes
doutrinarias e jurisprudéncias.
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Proporcionalidade

A palavra proporg¢do (correspondéncia ou relagdo) é oriunda do latim proportionalis, de
proportio, isto é, compreendida por uma relacdo de igualdade ou de semelhancga (NETO, 2006,
p. 62). O principio da proporcionalidade é uma verdadeira exce¢do a proibi¢do da prova ilicita,
pois de forma excepcional, havendo disparidades entre direitos fundamentais, tém-se
aceitado a prova ilicita, com o fito de aplicacdo da medida mais justa ao caso concreto.

Assim, explana Grinover, Fernandes e Gomes (2001, p. 136): “a teoria, hoje dominante, da
inadmissibilidade processual das provas ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou
normas constitucionais, vem, porém atenuada por outra tendéncia, que visa a corrigir
possiveis distor¢cdes a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional
gravidade. Trata-se do denominado Verhaltnismassigkeitsprinzio, ou seja, de um critério de
proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal, sempre em carater
excepcional e em casos extremamente graves, tém admitido a prova ilicita, baseando-se no
principio do equilibrio entre valores fundamentais contratantes”.

Diante do nao absolutismo dos direitos e garantias fundamentais, deve haver certa cautela na
apreciacdo dos mesmos, de forma que ocorrendo conflito entre bens juridicos assemelhados
pelo legislador, enseja-se por um juizo de ponderacdo com base no principio da
proporcionalidade. Logo, diante da situa¢cdo ora ventilada, adota-se a seguinte premissa:
“quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete
deve utilizar-se do principio da concordancia pratica ou harmonizacdo de forma a coordenar
ou combinar os bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns bens em relagao
aos outros, realizando uma reducao proporcional ao ambito de alcance de cada qual
(contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua” (MORAES, 2000, p. 46 — 47).
Ainda dissertando sobre o tema, Moraes (2003, p. 263) diz: Essa atenuac¢do prevé, com base
no principio da proporcionalidade, hipéteses de admissibilidade das provas ilicitas, que,
sempre em carater excepcional e em casos extremamentes graves, poderdo ser utilizadas,
pois nenhuma liberdade publica é absoluta, havendo possibilidade, em casos delicados, em
gue se perceba que o direito tutelado é mais importante que o direito a intimidade, segredo,
liberdade de comunicacdo, por exemplo, de permitir-se sua utilizacgdo. A nomenclatura
proporcionalidade esta atrelada ao ,carater do que é proporcional®, e proporcional, exprime
0 que ,esta em proporc¢do". Proporcdo indica uma abstracdo de ,,conveniéncia, harmonia,
simetria, disposicao regular, conjunto harmonico®. A expressao ,,proporcionalidade", logo, faz
mencdo a idéia de proporg¢do, adequacdo, medida justa e correta a caréncia imposta pela
hipotese concreta (FIGUEIREDO, 2005, p. 173). De maneira ampla, a finalidade da
proporcionalidade é o equilibrio entre o poder estatal e os direitos inerentes ao cidaddo. O
tema de proporcionalidade ndo é novo, a Lei de Talido foi precursora a admitir tal principio,
conforme Gomes (2003, p. 41) relata: “esta concepg¢do natural da pena como resposta ao
delito significava que ao autor de um homicidio, por exemplo, era aplicada pena de morte. No
entanto, este modelo de devida proporc¢do entre o fato e a resposta punitiva também podia
ser alargado, de modo que, para se punir um furto, era aplicada a pena de mutilacdo do braco.
Como consequéncia da lei de talido, e considerando a enorme variedade de crimes possiveis,
era também grande a gama de penas a serem aplicadas.”
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O principio da proporcionalidade fora colocado como principio base do poder de policia. De
acordo com Barros (2000, p. 35): “O principio da proporcionalidade, até chegar a modelagem
atual, acompanha a histdria da defesa dos direitos humanos e vai surgir como decorréncia da
passagem do estado de Policia para o Estado de Direito, quando é formulado com o intuito de
controlar o poder de coacdo do monarca, chamado de poder de policia, porque ilimitado
guanto aos fins que poderia perseguir e quanto aos meios que poderia empregar.” Destarte,
tal poder se tornara limitado, sendo controlado por norma que guarnece os direitos
individuais. E correto dizer que o aspecto constitucional do principio da proporcionalidade
Verhaltnismassigkeitsprinzip se deu pela Corte Constitucional Alema, também chamado de
principio da vedagao de excesso Ubermassverbot. Na Alemanha, no periodo pds-guerra, se
desenvolvera a teoria proporcional chamada Verhaltnismassigkeitsprinzip (CAPEZ, 2008, p.
36). Para melhor entendimento Avdlio (1999, p. 67) elucida: Foi na Alemanha, no periodo pds
Il Guerra Mundial, que, rompendo-se, juntamente com outros paises, como o Japao, com a
ancestral tradi¢do da civil law, se reuniram condi¢des para um expressivo desdobramento da
doutrina das liberdades publicas, contemplada nos arts. 1 e 2 da Lei Fundamental. Ja se partia
da superagdo da dicotomia substance-procedure, pela jurisprudéncia alema, no
reconhecimento de que a vedacdo probatdria dessumida dos preceitos constitucionais
representava, ao menos em principio, a ,san¢do processual* de um ilicito praticado sob o
plano ,substancial®. Vale dizer: ja se pressupunha a existéncia de ofensa a valores garantidos
pela lex superior (...) (...) A jurisprudéncia alema admite exce¢bes a proibicdo geral de
admissibilidade (e de utilizabilidade) das provas formadas ou obtidas
»inconstitucionalmente", quando se trata de realizar exigéncias superiores de carater publico
ou privado, merecedoras de particular tutela. Chega-se, portanto, ao principio da Guterund
Interessenabwagund (ou seja, o principio do ,balanceamento dos interesses e dos valores")
e, reflexamente, ao Verhaltnismassigkeitsprinzip (ou seja, o principio da proporcionalidade
entre o meio empregado e a finalidade pretendida). A mais expressiva colaboracdo da
doutrina e jurisprudéncia alemas para o tema deve-se, especialmente, ao correto enfoque dos
valores a serem balanceados. Ainda sobre o assunto, Neto (2006, p. 64) assevera: “torna-se
um principio constitucional com expressdo geral de liberdade frente ao Estado, pois atua
como meio de protecdo do status civitatis, estabelecendo limites a intervencdo estatal,
somente justificada quando ndo ultrapassa o estritamente necessario a consecuc¢do do fim
pretendido.” A precipua missdo do principio da proporcionalidade submete-se ao Direito
Constitucional na competéncia dos direitos fundamentais, onde ocorre basicamente a
protecdo da liberdade, bem como o espargimento dos demais principios e garantias basicas,
0s quais sdao constatados em qualquer hipdtese em que os direitos e as liberdades sejam
prejudicados (NETO, 2006, p. 64).

Logo, o principio da proporcionalidade esta atrelado a esfera dos direitos fundamentais, no
gue tange a resguardar o cidaddo contra a atuacdo descabida do Estado. Para Barros (2000,
p. 70) a proporcionalidade é bastante ampla e deduz a seguinte premissa: “a razoabilidade
enseja desde logo uma idéia de adequacao, idoneidade, aceitabilidade, logicidade, equidade,
traduz aquilo que ndo é absurdo, tdo somente o que é admissivel.” O periodo pds Il Guerra
Mundial possibilitou novas disposicdes dos direitos fundamentais, em decorréncia disto
houve uma grande difusdo do principio da proporcionalidade, conforme ministra Neto (2006,
p. 65): “apds a Il Guerra Mundial, com a reconceituacdo dos direitos fundamentais, que
deixaram de ser meras afirmacgdes programaticas, o canone da proporcionalidade teve grande
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expansdo. Qualquer invasdo da esfera protegida pelos direitos fundamentais encontra-se
submetida a proporcionalidade dos meios, que devera manter com o objetivo perseguido em
uma relacdo de razoabilidade.” No que tange aos limites do poder de policia, mais
precisamente, em seu exercicio pelo Estado, Avolio (1999, p. 62) relata no sentido de que tal
atribuicdo persecutéria ndo pode “ir além do necessdrio para a satisfacdo do interesse publico
gue se visa proteger; a sua finalidade n3do é destruir os direitos individuais, mas, ao contrario,
assegurar o seu exercicio, condicionando-os ao bem-estar social, sé podera reduzi-los quando
em conflito com interesses maiores da coletividade e na medida estritamente necessaria a
consecucdo dos fins estatais.” Modernamente, a teoria proporcional ou razodvel, fora
integrada por uma construcdo jurisprudencial e doutrindria dentro da sistemdtica da nado
aceitacdo das provas obtidas ilicitamente, mas diante um caso concreto, desde que exista uma
disparidade de garantias constitucionais resguardadas, autoriza-se uma escolha do mais
relevante. Em lato sensu o principio da proporcionalidade é constituido por trés subprincipios,
guais sejam: adequacao, necessidade e a proporcionalidade em stricto sensu. Para Figueiredo
(2005, p. 188 — 189), a adequacdo tem: [...] como sindnimos: principio da idoneidade, da
pertinéncia, da validade ou da validade de fim, na qual descreve como: O meio empregado
deve ser apropriado ao fim desejado. Barros (2000, p. 79) fala da necessidade nos seguintes
termos: O pressuposto do principio da necessidade é o de que a medida restritiva seja
indispensavel para a conservagao do préprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa
ser substituida por outra igualmente eficaz, mas menos gravosa.

Para Stumm (1995, p. 80), a proporcionalidade: [...] em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit)
confunde-se com a pragmatica da ponderacao ou lei da ponderagdo. Constitui requisito para
a ponderacgdo de resultados e adequacdo entre meios e fins. O principio da proporcionalidade
em sentido estrito exige uma reciprocidade entre a relagao meio e fim, deve-se ponderar as
vantagens e as desvantagens para atingir o fim almejado Desta forma, medidas
desproporcionais estdo proibidas, pois se a medida for excessiva ndo havera
proporcionalidade. O juizo de ponderacdo entre os pesos dos direitos e bens contrapostos
deve ter uma medida que permita alcancar a melhor proporc¢do entre os meios e os fins. Em
outras palavras, “os meios legais restritivos e os fins obtidos devem situar-se ,numa justa
medida", impedindo-se a ado¢do de medidas legais restritivas desproporcionadas, excessivas,
em relacdo aos fins obtidos. O principio da proporcionalidade no direito patrio decorre do
direito administrativo, no controle do poder de policia. Assim, consequentemente, a melhor
doutrina ampliou sua aplicabilidade para os demais ramos do Direito, precipuamente na
admissibilidade ou inadmissibilidade da prova ilicita. Assim, a solu¢do para aceitacdo de tais
provas consideradas ilicitas, desde que exista conflito de bens de valores equivalentes, é o
“sacrificio” de um dos direitos conflitantes expressos na Carta Magna, com o fito de assegurar
a justica. A jurisprudéncia ja decidiu, reiteradas vezes, favoravel a aplicacdo do principio. E
mister salientar que, na prépria Constituicdo Federal, existem exemplos implicitos do principio
da proporcionalidade, quais sejam: no artigo 5° inciso Xll: “é invioldvel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacgdes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal”, no artigo 5°, inciso V: “é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por dano
material, moral ou a imagem”, art. 5°, inciso XLVI: “a lei regulara a individualizacdo da pena e
adotara, entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; c)
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multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspensdo ou interdicdo de direitos;”. Ademais,
devido a informatizacdo estar cada vez maior, os crimes ligados a rede de computadores sdo
constantes, e ja existem varios julgados neste sentido, conforme exemplo abaixo:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME MILITAR. MENSAGENS
CRIMINOSAS ENVIADAS PELA INTERNET. ACESSO AO CONTEUDO DAS
COMUNICACOES DISPONIBILIZADO PELOS DESTINATARIOS. ACESSO
AOS DADOS DE COMPUTADOR EM LAN HOUSE COM AUTORIZACAO
DO PROPRIETARIO JUDICIAL. INTERROGATORIO POR PRECATORIA.
INVALIDADES NAO RECONHECIDAS. Envio de comunicacdes
criminosas, contendo injuria, desacato e incitagdo a pratica de crimes,
por meio de computador mantido em Lan House. S6 hd intromiss@o na
esfera privada de comunicagbes, a depender de prévia autorizacdo
judicial, na hipdtese de interferéncia alheia a vontade de todos os
participantes do ato comunicativo. Caso no qual o acesso ao conteudo
das comunicagdes ilicitas foi disponibilizado & investigacGo pelos
destinatdrios das mensagens criminosas. Autoria de crimes praticados
pela internet desvelada mediante acesso pela investigacdao a dados
mantidos em computador de Lan House utilizado pelo agente. Acesso
ao computador que ndo desvelou o préprio contetddo da comunicagao
criminosa, mas somente dados que permitiram identificar o seu autor.
Desnecessidade de prévia ordem judicial e do assentimento do usudrio
tempordrio do computador quando, cumulativamente, o acesso pela
investigagdo ndo envolve o prdprio contetudo da comunicag¢do e é
autorizado pelo proprietdrio do estabelecimento e do aparelho, uma
vez que é este quem possui a disponibilidade dos dados neles contidos.
N3o é invalida a realizacdo de interrogatério por precatdria quando
necessaria pela distancia entre a sede do Juizo e a residéncia do
acusado. Nao se prestigia a forma pela forma e, portanto, ndo se
declara nulidade sem prejuizo, conforme principio maior que rege a
matéria (art. 499 do Cédigo de Processo Penal Militar). Ordem
denegada. Diante disso, evidenciando a necessidade de relativizacdo
dos direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal expressa:

OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO. Nao h3, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes
de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adocdo, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os
termos estabelecidos pela propria Constitui¢do. (STJ, MS n2 23.452/RJ,
Relator: Ministro Celso de Mello, DJ de 12/05/2000). Assim, com base
na fundamentacdo de que nenhum direito é absoluto, existem
decisbes que admitem a prova ilicita com base no principio da
proporcionalidade em hipdteses excepcionais. Contudo, em relagdo ao
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tema em testilha, a comparacdo da vedacao do uso da provailicita no
processo penal e a teoria da proporcionalidade vém sendo alvo de
criticas pela doutrina. Dentre os questionamentos encontra-se, por
exemplo, quais interesses, valores e direitos seriam colocados em
defrontacao.

N3o obstante, a precipua critica gerada pelos doutrinadores preocupados com o habito desse
instrumento de deliberacdo é quanto ao elevado grau de subjetividade tendo em observancia
gue, na avaliacdo e ponderacdo do direito que devera predominar, sempre sera a cargo do
juiz a escolha. Alguns autores chegaram a sustentar a imprescindibilidade de uma exposicao
dos critérios para a sua aplicacdo, quais sejam: das custas em jogo; do critério das prioridades;
e da relacdo com a proporcionalidade —isto é, entre o meio empregado e o fim a ser percebido
— (TROCKER apud AVOLIO, 1999, p. 71).

E primordial trazer ao ordenamento juridico mais estabilidade, tracar para todos os institutos
aspectos que lhe dao tipo e esséncia. Todavia, a critica em relagao a subjetividade da aplicacao
dessa teoria em testilha parece ser irrefutavel de inicio, pela prépria caracteristica definidora
da teoria da proporcionalidade e, por conseguinte, pelo principio relacionado a atividade
probatéria, chamado de livre convencimento motivado do juiz. No primeiro caso, a exata
conceituacdo doutrinaria do instituto serve de fundamentacdo para replicar a critica
mencionada. Assim, a teoria da proporcionalidade deve ser empregada somente em hipéteses
extraordinarias e que certamente resultariam em uma conclusdo desproporcional, inusitado
e repugnante pela exclusdo da provailicita que, no caso concreto, comprovaria a aplicacao da
teoria em estudo. Num segundo momento, poderia se afastar a censura a teoria em comento
pelo principio do livre convencimento motivado. Embora o magistrado tenha liberdade para
proferir a sua decisdo, essa liberdade na atividade jurisdicional ndo é absoluta. Primeiramente,
deverd o magistrado estar sujeito aos elementos colacionados aos autos e, por conseguinte,
tem a obrigatoriedade ainda, em obediéncia ao que determina o art. 93, inciso IX, da Carta
Magna, de motivar a sua decisdao, cujo teor é: “todos os julgamentos dos érgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo”. Considerando que a regra é arenuncia
da prova ilicita e do grau de excepcionalidade do exercicio da teoria em testilha, basta atribuir
ao magistrado o dever de, nesses casos, fundamentar de maneira pormenorizada e criteriosa
toda a sua decisdo. Consequentemente, considerando esses dois pontos ventilados, se estaria
tornando factual um relevante instrumento para correcdo de provaveis injusticas nas decisdes
judiciais sem, ndo obstante, tornar corriqueiro um instituto tdo excepcional e ndo trazer, junto
com o seu habito, um elevado grau de ambiguidade na atividade jurisdicional. Diante disso,
decidiu a Corte Excelsa pela aplicacdo da teoria da proporcionalidade, contudo, somente no
critério pro reo. O Supremo Tribunal Federal justifica sua posicao pelo fato de que a propria
Constituicdo Federal de 1988, através do poder constituinte originario, ponderou os valores
contrapostos e concluiu-se por dar predominancia aos valores fundamentais da dignidade da
pessoa humana em detrimento da persecucdo penal.
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Portanto, infere-se dos julgados alencados que embora hajam constru¢des doutrinarias que
pretendem suportar o exercicio da prova ilicita com base na teoria da proporcionalidade
também pro societate, o Supremo Tribunal Federal tem adotado uma postura garantista
dando primazia aos direitos e garantias fundamentais sobre a atividade persecutdria estatal.
Alega em suas razdes que a propria Constituicdo Federal de 1988 ndao admite que seja
atribuida ao tema outra hermenéutica que n3do aquela que defende o individuo de uma
provavel atuacdo ilegitima da atividade persecutéria do Estado.

Conclusdao

De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia colacionada ao trabalho verifica-se que é de
forma cautelosa, que se pode admitir que as provas ilicitas sejam apreciadas, por exemplo,
nos casos de algum cidaddo, sendo alvo de uma determinada extorsao, objetivando sua
defesa, possa gravar o audio da conversa sem autorizacdo do agente ativo (autor da extorsao)
para provar sua inocéncia. Contudo, deve-se atentar para a teoria da arvore dos frutos
envenenados que afirma que uma prova ilicita originaria ou inicial teria o conddo de
contaminar as demais provas decorrentes, ou seja, 0 processo que contém prova obtida por
meio ilicito é nulo e todos os atos decorrentes, também, devem ser tidos como nulos, é o que
a doutrina denomina prova ilicita por derivagdo. Por sua ndo aceitacao e total repudio as
provas ilicitas, o Supremo Tribunal Federal acolheu a teoria dos frutos da drvore envenenada
(fruits of the poisonous tree theory). Assim, no Brasil a teoria dos frutos da drvore envenenada
sé se aplica as provas decorrentes, ou também como sdo conhecidas “por derivagdo” da prova
ilegal, ndo se aplicando a provas autébnomas, ou seja, sem relacdo com a contaminagdo. O
principio da proporcionalidade, de procedéncia alema, nasceu como uma opg¢ao para resolver
divergéncias entre os principios fundamentais. A melhor doutrina passou a suavizar a
proibicdo da prova ilicita, empregando tal principio com o intuito de evitar que a severidade
da exclusdo ocasionasse prejuizos insandveis. Destarte, a tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial se inclina no sentido da atenuar o absolutismo do preceito constitucional
estabelecido no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, diante de
situacOes excepcionais e em casos de extrema gravidade, quando o direito tutelado é mais
importante que aquele atingido, de acordo com o principio da proporcionalidade, como
também, pelo principio do estado de inocéncia, quando a prova ilicita é utilizada pro reo.
Diante disso, as discussées juridicas em meio a este tema tdo discutido, apresentam correntes
gue apontam que as provas ilicitas podem ser utilizadas, pois segundo essa corrente, o
interesse da justica na descoberta da verdade deve prevalecer, dessa forma, ndo haveria
punicdo ao infrator da norma. De outro lado, a Constituicdo Federal de 1988 adotou a nao
utilizacdo das provas ilicitas, pois estas poderiam privilegiar condutas antijuridicas capazes de
ocasionar prejuizo alheio.

Buscando um ponto de equilibrio, no caso concreto, a proporcionalidade vem relativizar o
absolutismo da regra constitucional imposta no artigo 5°, inciso LVI, baseando-se o julgador
gue deve ser salvaguardado o bem de maior valia em detrimento do menor, e que o
positivismo extremo deve ser colocado de lado. E importante salientar que a jurisprudéncia
das cortes brasileiras, notadamente do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, tem entendido que a prova ilicita ndo gerara nulidade dos autos processuais. E mister
repisar que as provas ilicitas obtidas mediante vis corporalis (violéncia fisica) ou vis compulsiva
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(ameaca) sdo completamente repudiadas pela doutrina e jurisprudéncia. No sentido de que
ndao ha proporcionalidade alguma utilizar-se de meio extremamente gravoso e justifica-lo
como legitimo. Por exemplo, nos casos de confissao por intermédio da tortura. O uso da
proporcionalidade, pela doutrina e jurisprudéncia majoritdria, tem sido aceita em favor do
réu. Logo, ndo podem ocorrer decisées fundamentadas exclusivamente em provas colhidas
por meio ilicito para condenar o réu, ainda que nelas existam indicios da culpabilidade da
parte acusada. Por ndo existirem na Carta Magna garantias absolutas, em circunstancias
excepcionais, pode ser admitida a apreciacdo da prova ilicita, mormente nos fatos em que
ocorre dano nos direitos fundamentais. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 592, caput,
diz: “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a segurancga e a propriedade”. Assim, quando houver conflito entre a protecao
supracitada e o disposto no art. 52, LVI, a saber: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meiosiilicitos”, tais prerrogativas terdo de ser avaliadas e, por conseguinte, devera
ser decidido qual bem juridico deve prevalecer. Todas as normas devem oferecer um carater
ético, ndo podendo servir de base para resguardar abusos perpetrados por marginais em
nome da conservacgao dos direitos e garantias individuais dos delinquentes.

Ademais, poderd ocorrer a expansado da aplicacdo da teoria dos motivos determinantes — ou
teoria da proporcionalidade —, nos casos de admissdo da prova ilicita em favor da sociedade.
Esta teoria surge exclusivamente nos casos dos delitos com maior impacto social, em especial
aqueles perpetrados por organizagdes especializadas no crime, em ocasides que o emprego
das chamadas provas ilicitas é a Unica alternativa para viabilizar a persecutio criminis.

Diante disso, este trabalho demonstra as possibilidades de admissibilidade da provailicita no
Direito Penal. As teorias ventiladas divulgam que tais provas poderao ser usadas em benéfico
do réu (pro reo) ou a favor da sociedade (pro societate), contudo, por si sé jamais serao
empregadas para condenar um réu. Portanto, com observancia da proporcionalidade —teoria
dos motivos determinantes —, depreende-se que cada caso serd decidido com base na
ponderacao.
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