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RESUMO

Trata de estudo acerca do alcance da vedacdo constitucional as
provas ilicitas no ambito do processo penal. Discute se 0 preceito
constitucional inserido no art. 5°, LVI da Constituicio Federal deve ser
interpretado de forma absoluta ou comporta algum abrandamento. Traca os
conceitos de prova ilegal, da qual deriva as espécies prova ilegitima e prova
ilicita. Retrata os principios informadores da teoria das provas e aplicaveis ao
estudo das provas ilicitas. Preconiza que a norma constitucional que veda a
utilizacdo no processo de prova obtida por meio ilicito deve ser analisada a luz
do principio da proporcionalidade. Aborda a questdo das provas ilicitas por
derivacdo, dando enfoque especial a Teoria da Arvore com Frutos
Envenenados. Relata as consequéncias da utilizacdo das provas ilicitas no

processo penal.

Palavras-chaves: Vedacdo Constitucional. Provas ilicitas. Principio

da proporcionalidade.



ABSTRACTS

It deals with study concerning the reach of the constitutional
prohibition to the illicit tests in the scope of the criminal proceeding. The
inserted constitutional rule in art argues if. 5°, LVI of the Federal Constitution
must be interpreted of absolute form or holds some abrandamento. It traces the
concepts of illegal test, of which drift the species proves illegitimate and illicit
test. It portraies the informative principles of the theory of the applicable tests
and to the study of the illicit tests. It praises that the constitutional rules that
prohibition the use in the process of test gotten for illicit way must be analyzed
to the light of the principle of the proportionality. It approaches the question of
the illicit tests for derivation, giving special approach to the Theory of the Tree
with Poisoned Fruits. It tells the consequences of the use of the illicit tests in the

criminal proceeding.

Keywords: Constitutional prohibition. lllicit tests. Principle of the

proportionality.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho monografico, com efeito, esta voltado para o
exame critico da aplicabilidade intransigente do preceito constitucional
insculpido no art. 5°, LVI da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece:

"Sd0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos".

Diante do ora expendido, faz-se necessario um estudo aprofundado
sobre o referido tema, ja que, analisando-se superficialmente o supra
mencionado dispositivo constitucional, ndo parece ele estabelecer exce¢des a
esta regra geral acerca da inadmissibilidade da producéo de tais provas e seu
conseqliente ingresso ao processo, porém, ha dissenso na doutrina e
jurisprudéncia patrias acerca de tal questéao.

Incumbe examinar, no momento, o tema a luz do processo penal,
tendo em vista que a discussao acerca da admissibilidade ou n&o da prova
obtida por meios ilicitos no Direito Adjetivo Repressor torna-se latente nos dias
atuais, sobretudo em funcdo do choque entre garantias individuais do cidad&o
frente aos arbitrios de um Estado despreparado para combater as formas mais
simples de criminalidade, que dird da criminalidade mais violenta, que
desconhece qualquer limite e coloca em risco a préopria sociedade.

Assim sendo, uma questao, de plano, se impde:

- Essa vedacdo constitucional as provas ilicitas na seara
processualistica criminal deve ser interpretada de forma absoluta ou possibilita

algum grau de abrandamento?



A inadmissibilidade externada no comando insculpido no art. 5°,
inciso LVI, da Carta Magna Federal ndo pode, como quase tudo, ser

interpretada sumariamente e de forma peremptéria.

Como se vera, correntes doutrinarias e alguns julgados passaram a
indicar a necessidade de se fazer uma interpretacdo sistematica do sobredito
preceito constitucional, colocando-o em consonancia com outros principios
constitucionais que também incidam no caso concreto, visando compatibilizar

os direitos fundamentais em conflito.

A fim de orientar a exposicdo do tema, serdo apresentados

conceitos gerais relativos a prova, de modo a delimitar sua definicdo, sua

finalidade, objeto e meios de obtencéao.

Em seguida serdo apresentados os sistemas de avaliacdo de

provas, dando especial atencéo ao sistema do livre convencimento motivado.

Objetiva-se, a posteriori, estabelecer a diferenciacdo entre prova
ilegal, prova ilegitima e prova ilicita.

Pretende-se, ainda, tracar os contornos dos principios informadores
da teoria das provas e aplicaveis ao estudo das provas ilicitas.

Por fim, serd abordada a questédo das provas ilicitas por derivacao,
dando enfoque especial & Teoria da Arvore com Frutos Envenenados (fruits of
poisonuos tree), segundo a qual uma prova ilicita originaria ou inicial teria o
condao de contaminar as demais provas decorrentes (ilicitude por derivacéo),
estabelecendo, por fim, sua adog¢do no sistema juridico brasileiro e sua

delimitacdo no direito norte americano, de onde € originaria.



Pelas razbes acima expostas, o ponto central desta pesquisa
académica sera o alcance da vedacdo constitucional as provas ilicitas no
ambito do processo penal, através da apresentacdo das posi¢cdes doutrinarias
e jurisprudenciais, sob o prisma do choque de direitos fundamentais,

apresentando, como ponto de equilibrio, o principio da proporcionalidade.



10

2. TEORIA GERAL DA PROVA

2.1. Conceito, finalidade, objeto e meios de prova

E de notdrio saber que a finalidade precipua do Direito Processual,
notadamente no Processo Penal, € buscar uma decisao justa e embasada na
verdade dos fatos, ou pelo menos, o mais proximo possivel deles, o que se
alcanca por meio das provas.

A prova, segundo o ensinamento de Tornaghi’, "é o conjunto de atos
praticados pelas partes, por terceiros (testemunhas, peritos etc.) e até pelo juiz,
para averiguar a verdade e formar a convic¢ao desse ultimo (julgador)".

Deste modo, a prova constitui-se em elemento de suma importancia
para o processo judicial na medida em que representa o meio, a forma, o
instrumento utilizado pelo homem para demonstrar a veracidade de um fato,
episodio ou relacdo juridica, contribuindo, destarte, para a formacdo do
convencimento do julgador acerca da lide.

Para a apuracdo dessa verdade, abriga o processo uma fase
propria: a instrucao.

A fase instrutoria, como bem assinala Fernando de Almeida
Pedroso?, “encerra e concentra a atividade processual destinada & producéo
das provas, pelos diversos meios que as possibilitam”.

Com efeito, é nesta fase processual que as partes procuram
demonstrar o que objetivam, sobretudo para demonstrar ao juiz a veracidade
ou a falsidade da imputacdo feita ao réu e das circunstancias que possam

influir no julgamento.

! TORNAGHI, Hélio.Curso de Processo Penal. 7. &io Paulo: Saraiva, 1980-1995. p. 265.
2 PEDROSO, Fernando de Almeid&rova Penal (Doutrina e Jurisprudéncia).22 ed. renual e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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Assim sendo, o objetivo da prova é o convencimento do magistrado,
ja que este tera que solucionar a lide com base nos elementos trazidos aos
autos pelas partes litigantes.

No campo do Direito Processual Penal, a finalidade da prova € a
demonstracao em juizo de um fato supostamente adequado ao tipo penal.

No que atine ao objeto da prova, José Frederico Marques® leciona
que: "objeto da prova, ou tema probandum, € a coisa, fato, acontecimento ou
circunstancia que deve ser demonstrada no processo”. E conclui dizendo que
"como 0 juiz se presume instruido sobre o direito a aplicar, os atos instrutorios
s6 se referem a prova das quaestiones facti”, excecado apenas para o direito
estadual, municipal, consuetudinario ou alienigena, que devera ser provado
pela parte que o alegue.

O objeto da prova penal abrange, além do fato criminoso, as
circunstancias objetivas e subjetivas que possam influir na imposicdo da

resolucao do caso.

Nesse diapasdo, o objeto da prova é tudo aquilo que devera ser
demonstrado ao juiz, pelas partes, a fim de que aquele adquira o conhecimento
necessario para solucdo da questdo sob apreciacdo. Impende relatar que
somente serdo objeto de prova os fatos relevantes sobre os quais versa a lide,
devendo a parte fazer prova dos fatos incontroversos, como bem pontifica

Paulo Rangel*:

No processo penal, os fatos, controvertidos ou ndo, necessitam ser
provados, face os principios da verdade real e do devido processo
legal, pois, mesmo que o réu confesse todos os fatos narrados na

¥ MARQUES, José FredericBlementos de Direito Processual Penal.22. ed. vaiial Campinas:
Milennium, 2000. p. 331.
* RANGEL, PauloDireito processual penal. 82.eRio de Janeiro: Lamen Juris, 2004, p. 406.
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denlncia, sua confissdo ndo tem valor absoluto, devendo ser
confrontada com os demais elementos de prova dos autos.

Inobstante o objeto da prova seja os fatos ligados direta ou
indiretamente ao caso penal, alguns destes fatos ndo precisam ser provados. E
0 que ocorre com os fatos axiomaticos ou intuitivos (fatos que por si mesmo
sao evidentes), os fatos notorios (por todos conhecidos) e os fatos presumidos
(pelo fato de a lei determinar uma presuncéo de existéncia ou de veracidade de

um determinado fato, ndo necessitam de prova).

Urge aquilatar, por importante, que se as partes trardo ao
magistrado os elementos que possibilitardo a este formar sua convicgdo acerca

dos fatos alegados, teréo elas que langcar mao dos chamados meios de prova.

Os meios de prova, por sua vez, hdo de ser entendidos como todos
aqueles meios utilizados pelo juiz para o conhecimento acerca da verdade dos
fatos, estejam ou ndo previstos em lei. E o que se infere da leitura do art. 332
do Cddigo de Processo Civil, o qual assevera que todos 0s meios legais, bem
como os moralmente legitimos, sdo habeis a provar a verdade dos fatos da

causa.

Os doutrinadores brasileiros, em sua grande maioria, entendem que,
ante o fato de viger, na seara processualistica criminal, o principio da verdade
real, raz8o ndo ha a permitir que se limitem os meios de prova utilizaveis,
podendo todos, inclusive os inominados, ser usados com ampla liberdade.
Inobstante, o Processo Penal busca, antes de tudo, ndo a verdade, mas a
certeza, fazendo com que a imputacdo penal recaia sobre o individuo que

realmente tenha cometido o ato ilicito.
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O principio da liberdade probatoria, a que se reporta a doutrina, ndo
€, porém, absoluto, uma vez que quando a lei exigir que a prova se faca deste
ou daquele modo, € assim que a prova tera que ser feita, tal € o exemplo
constante do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, ao dispor que a prova

qguanto ao estado das pessoas sera efetuada conforme estabelece a lei civil.

Outrossim, é patente que a prova pode ser produzida de diversas
formas, a saber: com a realizacao de pericia (prova pericial), através da oitiva
de testemunhas (prova testemunhal), com a juntada de documentos (prova

documental), através do depoimento da vitima e da confisséo do réu, etc.

2.2.Sistema de avaliacdo de provas

Terminada a fase de producdo das provas, caberd ao juiz aprecia-
las, valorando-as de forma a fundamentar sua decisdo. No sistema atual de
avaliacdo, muito embora as partes auxiliem o magistrado na valoracao dessas
provas, através de suas alegacdes, é certo que somente ao julgador cumpre
valoréa-las.

Por sistemas de avaliacdo das provas ha de se entender o critério
utilizado pelo juiz para valorar as provas constantes dos autos, com vistas ao
alcance da certeza e da busca do conhecimento dos fatos.

Como pontifica Greco Filho®: "na avaliacdo das provas, é possivel
imaginar trés sistemas que podem orientar a conclusdo do juiz: o sistema da
livre apreciacdo ou da conviccao intima, o sistema da prova legal e o sistema

da persuasao racional”. Inobstante tracos de um sistema apare¢cam em outros,

® GRECO FILHO, VicenteManual de processo penal. 3 &fio Paulo: Saraiva, 1999. p. 190.
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pode-se atestar que os sistemas de avaliacdo representam uma evolucao
historica no que tange a liberdade do julgador na valoracdo das provas

produzidas.

Pelo sistema da livre apreciacdo ou da convicgdo intima, fica a cargo
do magistrado decidir sobre o valor das provas produzidas, sua admissibilidade
e seu carreamento aos autos. Este sistema estabelece que o juiz pode valorar
livremente as provas produzidas, sem estar preso a nenhum critério l6gico ou
legal, tornando-se, por isso mesmo, desnecessaria a motivacdo de sua
decisdo. No ordenamento juridico patrio encontra-se resquicio deste modo de
apreciacdo da prova nos julgamentos efetuados perante o Tribunal do Juri, eis
que os jurados (que integram o conselho de sentenca) julgam por intima
convicgdo, sem que seja necessaria fundamentacao, além do sim ou do néo

dados como resposta aos quesitos formulados.

Ja o sistema da prova legal ou sistema tarifado, buscou coibir os
abusos e a inseguranca gerada pelo sistema da convic¢do intima. No aludido
sistema, € a propria lei que imp&e ao juiz o valor de cada meio probatdrio,
excluindo qualquer juizo de valor por parte do julgador com relagdo ao peso
daquela prova em sua decisdo. Com efeito, afasta-se qualquer forma de
convicgdo pessoal do magistrado na valoracdo das provas, jA que esti
obrigado a obedecer estritamente o sistema de pesos e valores imposto pela
lei. Exemplo deste sistema de avaliacdo de prova imperava durante a idade
média, em que se atribuia mais valor ao depoimento de um padre que ao de
um homem sem vivéncia religiosa, mais valor era dado ao depoimento de um

homem em detrimento do testemunho de uma mulher etc.
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O sistema predominante nos dias atuais e adotado pelo Codigo de
Processo Penal, no artigo 157, € o sistema do livre convencimento motivado,
também nominado sistema da persuaséo racional. Referido sistema estabelece
que é permitido ao juiz valorar livremente as provas produzidas pelas partes,
mas vincula o convencimento do juiz ao material probatério constante dos
autos, além de obrigar o magistrado a fundamentar sua decisdo de modo que
seja possivel aferir o desenvolvimento de seu raciocinio e as razdoes de seu
convencimento.

A respeito do tema, enfatiza Jdlio Fabbrini Mirabete® que "fica claro,
porém, que o juiz esta adstrito as provas carreadas aos autos, ndo podendo
fundamentar qualquer decisdo em elementos estranhos a eles: o que ndo esta

nos autos ndo esta no mundo (quod non est in actis non est in mundo) (...)".

E conclui Tourinho Filho” advertindo que "livre convencimento nao
quer dizer puro capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciacdo das provas.
O juiz esta livre de preconceitos legais na afericdo das provas, mas ndo pode
abstrair-se ou alhear-se ao seu contetdo. Nao esta dispensado de motivar sua
sentenca”.

Nesse contexto, 0 magistrado ficara restituido a sua propria
consciéncia, eis que formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova
produzida, apenas devendo fundamentar sua decisdo, exigéncia, inclusive,
estatuida pela Constituicdo da Republica vigente, como reza o artigo 93, inciso

IX.

® MIRABETE, Julio FabriniProcesso penall62. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 285.

"TOURINHO FILHO, Fernando da Cosfarocesso Penal. 16. eB&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 221.
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Esse assunto sera abordado com maiores detalhes quando da
analise do principio do livre convencimento motivado e do principio da busca

da verdade real.

2.3.Direito a prova e seus limites

O direito a prova, como € sabido, liga-se inexoravelmente ao
principio do contraditério, uma vez que a atividade probatéria representa o
momento central do processo: estritamente ligada a alegacao e a indicacéo dos
fatos, visa ela a possibilitar a demonstracdo da verdade, revestindo-se de
particular relevancia para o conteudo do provimento jurisdicional. O concreto
exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a efetiva
possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto como
fundamento das pretensdes das partes, ou seja, de estas poderem servir-se
das provas.

E no contexto do contraditério, onde se impde a necessaria ciéncia
bilateral dos atos e termos do processo, que se insere, como decorréncia
l6gica, o direito a ampla defesa que garante as partes, além do direito de tomar
conhecimento de todos os termos do processo, o direito de alegar e provar o
que alegam.

E nesse quadro de igualdade substancial e bilateralidade que se
desenvolve o processo, sendo o direito a producdo de provas a forma por
exceléncia de realizagcdo do contraditério e da ampla defesa.

Assim, o direito a prova, como decorréncia do contraditério, da
ampla defesa e do préprio direito de acdo, ja que de nada adiantaria garantir o

direito de buscar a tutela jurisdicional se ndo fosse permitido a parte influir na
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decisdo através da producdo de provas, apresenta-se como garantia
constitucional, inserta no art 5°, LV da Constituicdo de 1988, devendo ser

plenamente observado.

Entrementes, embora seja uma garantia constitucional, ndo é
qualquer prova que podera ser levada ao crivo do judiciario. A liberdade da
prova, esta entendida como o direito que tém as partes de provar, por qualquer
meio idéneo e legitimo, os fatos que alegam, ndo é irrestrita, ja que encontra
limitacbes impostas pela Constituicdo e por leis infraconstitucionais. Deste
modo, embora o direito a prova seja assegurado constitucionalmente, observa-

se que nao é este direito absoluto.

Consoante o escélio de Paulo Rangel® esta limitacdo a liberdade
probatéria encontra fundamento quando a lei, ponderando valores, vem a
considerar certos interesses de maior valor que a simples prova de
determinado fato. Neste sentido, os principios constitucionais de protecédo e
garantia da pessoa humana estariam a impedir que a busca da verdade se dé
mediante meios que fossem reprovaveis dentro de um Estado Democratico de

Direito.

No Processo Penal, se percebe com maior clareza a necessidade de
se impor limites a atividade probatodria, vez que é neste ambito que se discute
acerca da liberdade dos individuos, que per si ja obriga que o Estado sacrifique

0 menos possivel os direitos do acusado.

8 Obra citada, p. 412.
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Portanto, mesmo o Direito Adjetivo Repressor tendo o escopo de
encontrar a verdade real dos fatos, ndo se pode sacrificar direitos e garantias
constitucionais. E para assegurar que tal violacdo ndo ocorra, € que a prépria
Constituicao Federal, bem como o Cddigo de Processo Penal, imp6em certas

limitacGes.

A principal limitagdo no concernente as provas esta insculpida no

artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, in verbis:

"S8o0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios

ilicitos".

Com a afirmativa acima expendida chega-se ao tema especifico
proposto para este trabalho, qual seja a problematica do alcance da vedacéao
constitucional as provas ilicitas no ambito do processo penal. Contudo, para
tanto, deve-se anteriormente tecer algumas breves considerac¢des, bem como

estabelecer alguns conceitos.
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3. PROVA ILEGAL (OU PROIBIDA) E SUAS ESPECIES: PROV A ILEGITIMA
E PROVA ILICITA.

Os termos prova ilegal (ou prova proibida), prova ilegitima e prova
ilicita sdo frequentemente utilizados como expressdes sindbnimas, quando, em

verdade, definem situagcdes analogas, contudo diversas.

llegal ou proibida é a prova produzida com infracdo a norma de
natureza material ou com afronta a norma de direito processual.

Deste modo, a prova sera ilegal toda vez que houver violacdo de
normas legais, dos costumes, dos principios gerais de direito e da moral ou

quando infringir disposi¢des processuais.

Do género prova ilegal pode-se distinguir duas espécies: as provas

ilicitas e as provas ilegitimas.

Sera ilicita ou ilicitamente obtida a prova que contrariar normas de
direito material, quer sejam normas de cunho constitucional quer sejam normas
de carater infraconstitucional. Configuram-se exemplos de provas ilicitas
aguelas colhidas mediante tortura ou maus-tratos (artigo 5°, inciso lll, da CF);
as colhidas com desrespeito a intimidade (artigo 5°, inciso X, da CF); as
colhidas com violacdo do domicilio (artigo 5°, inciso XI, da CF); as obtidas com
violacdo ao sigilo das comunicagbes (artigo 5°, inciso Xll, da CF), dentre

outros.

De outro turno, denomina-se provas ilegitimas aquelas colhidas com
afronta a normas de direito processual, como é exemplo o laudo de exame de

corpo de delito subscrito por Unico perito nao oficial.
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Sobre o tema ora em apreco, leciona de forma magistral Fernando

de Almeida Pedroso®:

(...) ilegal é a prova sempre que produzida com infracdo a normas de
natureza processual ou material. E o género de que s&o espécies as
provas adjetivadas de ilegitimas e ilicitas. Ao ato instrutério realizado
com infracdo das disposi¢Bes processuais da-se a denominacgdo de
prova ilegitima, defluindo do proprio ordenamento processual as
sancdes ou consequéncias resultantes do ndo acatamento de
determinada norma processual. (...) Da-se o rétulo de ilicita a prova
obtida com infracdo das disposicfes de direito material.

Por conseguinte, sdo proibidas, em ambito processual penal, tanto
as provas que violem normas processuais (provas ilegitimas), quanto as provas
que transgridam normas de direito material (provas ilicitas), sendo mais
relevante o estudo destas ultimas, uma vez que o ordenamento juridico néo
prescreve as sancfes ou consequéncias decorrentes de sua utilizacéo

indevida.

° Obra citada, p. 158.
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4. PRINCIPIOS INFORMADORES DA TEORIA DAS PROVAS E A PLICAVEIS

AO ESTUDO DAS PROVAS ILICITAS.

4.1 Principio do livre convencimento motivado

Como é sabido, o ponto culminante do processo € 0 momento em
que o julgador ira apreciar e valorar as provas constantes dos autos, de forma
a fundamentar sua deciséo.

O direito processual brasileiro, no que tange a avaliacdo da prova,
optou pelo principio do livre convencimento motivado ou da persuasao racional,
conforme se depreende do teor do artigo 157 do Codigo de Processo Penal,
senao vejamos:

Art. 157 do CPP:"O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacédo da prova"

Analisando o supracitado dispositivo, percebe-se que a lei da ao
julgador liberdade para valorar as provas, ndo havendo para tanto valor
predeterminado ou legal. De tal sorte, nenhuma prova tera mais valor que a
outra, nem sera estabelecida uma hierarquia entre elas.

Entrementes, esta liberdade de apreciagdo das provas nédo €
absoluta, visto que vincula o conhecimento do juiz ao material probatorio
constante dos autos, obrigando, também, o magistrado a fundamentar sua
decisdo de modo a se poder aferir o desenvolvimento de seu raciocinio e as
razbes de seu convencimento.

Ademais o artigo 93, I1X, da CF/88, preconiza que as decisdes do

julgador deveréo ser motivadas, sob pena de nulidade, verbatim:

“Artigo 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados 0s seguintes principios:
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(.)

IX — todos os julgamentos dos o6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenca em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes.”

No processo penal, em patrticular, existem algumas formas de prova
legal, que limitam a liberdade do juiz, como por exemplo, 0 exame de corpo de
delito para comprovar as infracdes que deixam vestigios e a submissao do juiz

penal a prova civil no que concerne ao estado das pessoas.

Q-

O mestre José Frederico Marques™ elenca outras restricdes
liberdade de apreciacdo do julgador, dentre elas as restricbes especiais a
liberdade de pesquisa da verdade material/real. E nesse contexto que se situa
a questdo das provas ilicitas. Admitindo-se que a vedacdo as provas ilicitas
impossibilita que o julgador fundamente sua decisdo nesses meios de prova,
também sera essa uma forma de restricdo ao seu livre convencimento, posto
gque mesmo tendo conviccdo sobre determinado fato levado ao processo por
intermédio de uma prova ilicita, ndo podera considera-lo para fundamentar sua

decisao.

4.2. Principio da busca da verdade material

No Processo Penal brasileiro vigora o principio da verdade real,

segundo o qual o juiz tem o dever de investigar como os fatos se passaram na

realidade, ndo se conformando com a verdade formal constante dos autos.

1% Serve como exemplo aqueles casos em que mesnasglementos constantes dos autos levem o juiz
a concluir que o réu faleceu, s6 podera declarintaxa punibilidade depois de juntada a certidéo d
Obito, conforme imposicdo do art 62 do CPP (MARQUHESsé FredericoElementos de direito
processual pend.ed.atual. Campinas: Milennium, 2000, p. 359).
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O principio da verdade material ou real diz respeito ao poder dever
inquisitivo do juiz penal, tendo como objeto a demonstracdo da existéncia do
crime e da autoria. A prova penal, assim, € uma reconstrucdo historica,
devendo o juiz pesquisar além da convergéncia das partes sobre os fatos, a fim

de conhecer a realidade e a verdade dos fatos.

José Frederico Marques'!, citando Jean Patarin, assevera com
maestria a importancia da liberdade concedida ao juiz para buscar a verdade

real, afirmando que:

A defesa da sociedade e o interesse da repressdo exigem que se
empreguem todos 0os meios para a descoberta do culpado e para a
aquisicdo de exato conhecimento de todas as circunstancias da
infracdo, além disso, no Direito Penal moderno, acrescenta-se a
necessidade de informacédo, igualmente completa e segura, sobre a
personalidade do culpado, a fim de individualizar-se a pena, ou
mesmo adaptar-se a sangdo as possibilidades de reeducacédo do
delinquente conforme o que preconizam as doutrinas da defesa
social. Por fim, os interesses ameacados pela persecucdo penal ndo
séo menos dignos de atencéo.

Destarte, o processo penal e a atividade probatoria devem ser
pautados pela busca incessante da verdade, aproximando-se tanto quanto
possivel da reconstrucdo do fato das circunstancias relevantes, possibilitando
que o julgador forme seu convencimento e decida sobre o caso em analise.

Contudo, torna-se prudente evitar extremismos que possam
desvirtuar o real objetivo da liberdade concedida as partes e ao juiz na
atividade probatoria. A busca da verdade a qualquer preco ja foi considerada
premissa indispensavel para alcancar o escopo da defesa social, tornando-a
um valor mais precioso do que a liberdade individual.

Grinover* alerta que, "..tomando-se esse caminho, se perdera

fatalmente o sentido de qualquer limite e a verdade absoluta tornar-se-4 um

' Obra citada, p. 352
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mito que corresponde ao ilimitado poder do juiz". E conclui sua exposicéao,

asseverando que:

Por isso é que o termo "verdade material" ha de ser tomado em seu
sentido correto: de um lado, no sentido da verdade subtraida a
influéncia que as partes, por seu comportamento processual, queiram
exercer sobre ela; de outro lado, no sentido de uma verdade que, nao
sendo "absoluta" ou "ontolégica", ha de ser antes de tudo uma
verdade judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo
preco: uma verdade processualmente valida.

E no sentido de investigar a verdade tal como o fato aconteceu que
se concede especiais poderes ao juiz na busca da verdade, possibilitando a ele
reconstruir todos os fatos relevantes para balizar a justa e correta imposicao da
sancédo penal, em respeito aos valores mais fundamentais da pessoa humana,
como a honra, a dignidade e a liberdade, bem como a defesa da sociedade
como um todo.

Inobstante, conquanto extremamente importante para 0 processo
penal, a busca da verdade real ndo é absoluta, sofrendo limitacdes, que podem
ser gerais, especiais ou constitucionais.

As limitagdes decorrentes de principios constitucionais de defesa da
dignidade da pessoa humana impedem, por exemplo, que, na busca da
verdade, lance-se mao de meios condenaveis e iniquos, supersticdes e
crendices, bem como todos os meios estranhos a ciéncia processual.

Foi para proteger os direitos fundamentais do ser humano que na
evolucdo das relagdes entre o individuo e o Estado intervencionista inseriram-
se normas que garantissem esses direitos fundamentais frente a intervencéo,
constitucionalizando um regime garantista do ser humano.

E que, conforme leciona Grinover;

12 GRINOVER, Ada Pelegrini; FERNANDES, A. S.; GOMES.HO, A. M. As nulidades no processo
penal 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 200132.
13 Obra citada, p. 130.
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...0 rito probatorio ndo configura um formalismo inutil,
transformando- se, ele proprio, em um escopo a ser visado,
em uma exigéncia ética a ser respeitada, em um instrumento
de garantia para o individuo".

Diante do ora esposado, estdo excluidos do processo, mormente no
processo penal, todas as formas de obtenc&o de provas que ndo se coadunem
com a idéia de processo como instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais do cidadéo.

Neste sentido, ndo sdo vidaveis como instrumentos probatérios a
servi¢o do juiz na busca da verdade real os interrogatérios fatigantes, penosos
e exaustivos, as interceptacdes telefonicas e gravagdes clandestinas, provas
denominadas cientificas que possam atingir a integridade fisica ou moral do ser
humano, como a hipnose, a narcoanalise, mesmo quando pedida ou aceita
pelo acusado, o emprego do lie-detector (detector de mentiras), e todas as
formas de provas ilicitas.

Ha, ainda, no processo penal, restricdes a liberdade de pesquisa da
verdade real na instrugdo do processo, como as questdes prejudiciais civeis,
previstas nos art. 92 e 93 do CPP, que vinculam o juiz penal ao que foi decidido
na esfera civel ou, ainda, a determinacdo do art. 62 do CPP, que exige a
juntada da certiddo de 6bito do acusado para que o juiz possa declarar extinta
a punibilidade, dentre tantas outras restricbes impostas ao juiz penal na busca

da verdade real.
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4.3 Principio da liberdade probatoria

Como é sabido, o principio da liberdade probatdria é decorrente do
principio da busca da verdade material, ou seja, se o julgador deve sempre
perquirir a verdade dos fatos que lhe sédo apresentados, € manifesto que o
mesmo deve agir com toda liberdade, com o escopo de reconstruir o fato
praticado e aplicar a ele a norma juridica que for cabivel.

Por conseguinte, a busca da verdade impede, ao menos em
principio, que se cogite sobre qualquer espécie de restricdo a liberdade
probatdria, sob pena de frustrar o interesse estatal na justa aplicacdo da lei.
Portanto, pode-se afirmar que a tendéncia atual € pela ndo taxatividade das
provas, cuidando apenas de vedar os meios de prova que atentem contra a
moralidade e atinjam a dignidade da pessoa humana. Isso leva a concluir que o
rol de provas elencado no Cédigo de Processo Penal é exemplificativo, sendo
possivel produzir outros meios de prova que nao estejam previstos legalmente,
desde que ndo sejam defesos ao acusado, ao Ministério Publico ou ao
magistrado.

Como assenta Tourinho Filho* a n&do taxatividade pode ser extraida
do comando contido no art. 155 do CPP, relativamente a fase instrutoria, bem
como dos incisos I, 1V, V, VI, VII, VI, IX do art. 6° do CPP, relativos ao
inquérito policial.

No mesmo sentido se pronuncia Avélio'®, afirmando que a liberdade
probatoria € a melhor op¢do nos dias atuais, mas esta ndo deve ser vista de

forma absoluta, in verbis:

4 Obra citada, p. 208.
' Obra citada, p. 21.
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O Estado, assim, deve restringir, limitar, proibir ou impedir a utilizacdo
de determinados meios, ou 0 seu uso em relagéo a certos fatos. Tudo
em prol da defesa dos valores sociais, dentre os quais avultam a
liberdade e a intimidade.

7

A liberdade probatoria, portanto, ndo € absoluta, sofrendo as
mesmas restricdes apontadas para a busca da verdade real. Nesse sentido
vislumbram-se, dentre outras, as restricbes constantes no préprio CPP, nos
arts. 155, 158, 406, 8§ 2° e 475, e na Constituicdo Federal, notadamente a

inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI).

4.4 Principio da vedacéo a prova ilicita

O principio da vedacdo da prova ilicita encontra-se expressamente
previsto no art. 5°, LVI, da Constituicdo de 1988, in verbis: "S&o inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos". Constitucionalizando uma
tendéncia ja firmada na doutrina, a vedacao as provas ilicitas, tal como prevista
pela Constituicdo, configura-se em uma garantia individual do cidaddao em
gualquer tipo de processo, notadamente no processo penal.

Para a doutrina, o ponto de partida para o estudo da ilicitude da
prova é o conceito amplo de prova proibida que, embora ndo seja uniforme,
serve bem para determinar todo e qualquer tipo de prova vedada pelo direito.

Conforme ja demonstrado, do género prova proibida pode-se
distinguir duas espécies: as provas ilicitas e as provas ilegitimas. Essa
distincdo decorre do momento em que ocorre a ofensa ao direito, que pode se
verificar no momento da coleta da prova, violando regras de direito material,

dos costumes, dos principios gerais de direito e da moral, ou quando a prova é
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introduzida no processo, infringindo normas processuais. No primeiro caso, a
prova sera ilicita e, no segundo, a prova sera ilegitima.

Celso Ribeiro Bastos®® ao se referir & questdo das provas ilicitas e
ilegitimas, classificando a primeira como ilicitude extrinseca e a segundo como

ilicitude intrinseca, afirma que:

E de rigor concluir-se que os meios ilicitos a que alude a Constituigdo
abarcam tanto os intrinsecos como os extrinsecos. Na verdade vé-se
gue a expressao escolhida pelo constituinte é suficientemente ampla
para colher quaisquer formas de ilegalidade.

A titulo de ilustracdo, configuram provas ilicitas, em sentido estrito,
aguelas obtidas com violagdo de domicilio (art. 5°, Xl, da CF) ou das
comunicacdes (art. 5°, XIl, da CF); aquelas conseguidas mediante tortura ou
maus tratos (Art. 5°, 1ll, da CF); as colhidas com infringéncia a intimidade (art.
5° X, da CF) etc. Também aquelas colhidas com inobservancia do disposto
nos incisos 1l e lll, do art. 5°, da CF/88, como a narcoanalise ou o lie-detector,
bem como aquelas colhidas com a pratica de outros ilicitos penais, como furto,
apropriacao indébita, violacdo do sigilo profissional, etc.

Por seu turno, provas ilegitimas sédo aquelas colhidas com
inobservancia das formalidades processuais previstas na lei adjetiva, como, por
exemplo, o interrogatério em que néo se adverte o interrogado do seu direito de
permanecer em siléncio, sem que isso |he traga qualquer prejuizo, ou a juntada
das transcricbes originadas em interceptacdo telefébnica autorizada
judicialmente antes do momento previsto no art. 8°, paragrafo Unico, da Lei

9.296/96.

1 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives GandEamentarios & Constituicdo do Brasiido Paulo:
Saraiva, 1989. p. 275.



29

Inobstante, o presente trabalho analisara sera apenas a questado
atinente a espécie prova ilicita propriamente dita, ou prova ilicita em sentido

estrito, onde se instala a maior controvérsia.
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5. VEDACAO CONSTITUCIONAL AS PROVAS ILICITAS — ART. 5°, LVI.

Como outrora asseverado, a Constituicio Federal de 1988
estabelece, em seu art. 5°, LVI, que "sdo inadmissiveis, em processo judicial ou
administrativo, as provas produzidas por meios ilicitos".

Assim sendo, em uma analise peremptdria, discussdes acerca do
assunto em epigrafe seriam inuteis, pois realmente, pela leitura do dispositivo
supra, ndo haveriam duavidas, pela sua abrangéncia em relacdo as provas
ilicitas e a esfera de utilizagdo, abrangendo qualquer dos processos.

Na atual ordem juridica, ndo obstante discordar-se quanto a forma
taxativa com que a Carta Magna vedou as provas ilicitas no processo,
predomina o entendimento que, conquanto seja necessario algum grau de
flexibilizacdo da vedagao constitucional, ndo se admite, no direito brasileiro, a
utilizacdo, em qualquer tipo processo, de provas obtidas ilicitamente, por mais
verdadeiro e relevante que seja seu conteudo.

Inscrita no titulo da Constituicdo que trata sobre os direitos e
garantias fundamentais, a vedacgdo a prova ilicita constitui um dos pilares da
protecdo constitucional a honra, a intimidade e a integridade fisica do cidadéo,
impondo a total observancia dos seus preceitos. O que se discute, na
atualidade, é se essa vedacao deve ser interpretada de forma taxativa ou se

comporta alguma sorte de flexibilizac&o, a fim de evitar injusticas.

5.1. Principio da Proporcionalidade.

Talvez o maior aliado para a resolucdo desses problemas seja o

chamado principio da proporcionalidade (verhaeltnissmaessigkeitprinzip),
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desenvolvido originariamente no direito administrativo aleméo e que permeia
diversos dispositivos constitucionais.

Os mentores daquele que hoje € um principio aceito pela ampla
maioria dos doutrinadores constataram, na época, que, por vezes, a aplicacédo
estrita e literal de um comando legal, embora plenamente valido e eficaz,
poderia ensejar um efeito contrario ao proprio Estado de Direito previsto pelo
sistema de determinado pais, de modo que se concluiu que a norma (genérica
e abstrata) incidindo em determinados casos concretos poderia acarretar
conseqUéncia negativa para a ordem estabelecida naquela nacdo. Desse
modo, tornou-se imperioso criar um mecanismo racional, capaz de outorgar a
devida seguranca juridica a sociedade, isto €, um meio que garantisse que a
norma somente fosse observada caso cumprisse com sua missao e se aliasse
aos escopos do sistema. A aplicacdo de normas, entdo, deveria harmonizar-se
com o sistema no qual elas estdo insertas. Nesse diapasdo, o principio da
proporcionalidade visava, originariamente, regular o poder de policia do
Estado, ofertando maior seguranca juridica aos particulares.

Eis a forma pela qual foi imaginado o principio da proporcionalidade,
cuja funcéo precipua é justamente garantir o Estado de Direito em toda sua
plenitude, vedando a aplicacdo de normas desarrazoadas quando em confronto
com o sistema vigente. Nada mais acertado, afinal ndo ha, em realidade,

nenhum direito absoluto, capaz de sobrepor-se sobre todos os demais.

Como obtempera Hely Lopes Meirelles'’, o principio da

proporcionalidade "...pode ser chamado de principio da proibicdo de excesso,

" MEIRELES, Hely LopesDireito Administrativo Brasileiro. 25. ed. atugb&o Paulo: Malheiros, 2000.
p. 86.
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que, em ultima andlise, objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e o0s
fins, de modo a evitar restricbes desnecesséarias ou abusivas por parte da

administracdo publica, com leséo aos direitos fundamentais"”.

Para uma adequada compreensao do principio da proporcionalidade
torna-se imperioso a analise de seus trés subprincipios, a citar: principio da
adequacao, principio da necessidade e principio da proporcionalidade em
sentido estrito.

Com fulcro na andlise destes subprincipios, tem-se que a
proporcionalidade, em sede de limitacdo de direitos fundamentais, pressupde a
estruturacdo de uma relacdo meio-fim, na qual o fim é o objetivo ou finalidade
perseguida pela limitacdo, e o meio € a propria decisdo normativa, legislativa
ou judicial, limitadora que pretende tornar possivel o alcance do fim almejado.
O principio ordena que a relacéo entre o fim que se pretende alcancar e 0 meio
utilizado deve ser proporcional, racional, ndo excessiva, nao arbitraria. Isso
significa que entre meio e fim deve haver uma relacdo adequada, necessaria e
racional ou proporcional.

O principio da adequacdo determina que se averigue, no caso
concreto, se a decisdo normativa restritiva (meio) do direito fundamental
viabiliza o alcance da finalidade almejada. Trata-se de inquirir se a medida é
apta, util e apropriada para atingir a finalidade perseguida.

Para se concluir se a medida é adequada deve-se responder a
seguinte pergunta: A medida a ser tomada € util para atingir o fim perseguido?

Portanto, em outros termos, a medida sera adequada se for possivel

por meio dela atingir o fim pretendido.
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ApoOs se proceder a analise do principio da adequacéo, entendendo-
se que a medida é adequada, passa-se, entdo, para a analise do principio da
necessidade, ou exigibilidade, pelo qual, serd necessaria a medida que causar
0 menor prejuizo possivel.

Neste diapasao, o emprego de determinado meio deve limitar-se ao
estritamente necessario para a consecucao do fim almejado, e, havendo mais
de um meio, dentro do faticamente possivel, deve ser escolhido aquele que
traga menos desvantagens ou prejuizos.

O terceiro subprincipio da proporcionalidade exige uma
reciprocidade razoavel entre a relagcdo meio-fim. Assim sendo, os meios e fins
sado colocados em equacao mediante um juizo de ponderagcdo, como objetivo
de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relacao ao fim.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito perfaz a idéia de
justa medida. Em outros termos, para se alcancar o fim perquirido, deve-se
sopesar as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens dos fins.

Transportado para o processo, mas especificamente para a questao
das provas ilicitas, o principio da proporcionalidade imp&e que o julgador, em
carater excepcional e em casos extremamente graves, ao apreciar a
admissibilidade de uma prova ilicita no processo, o faca sopesando os bens
juridicos envolvidos no caso em analise, de forma a corrigir as possiveis

injusticas que possam advir da observancia pura da vedacao constitucional.

Celso Ribeiro Bastos'®, numa clara aceitagdo do principio da

proporcionalidade, traz algumas regras de imposicdo obrigatoria ao julgador a

'8 Obra citada, p. 276.
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serem observadas no momento da avaliagdo da admissibilidade das provas

ilicitas.

A primeira, € que a prova seja indispensavel para proteger um direito
mais encarecido e valorizado pela Lei Maior do que aquele afetado pela sua
producdo. A segunda regra € que a prova seja produzida em favor do réu e néo
do Estado como titular da acédo penal. Finalmente, ndo deve ter havido
participacéo direta ou indireta do réu no evento inconstitucional que resultou na
coleta da prova. Camargo Aranha, propondo renomear a teoria da

proporcionalidade para teoria do interesse preponderante, aduz que:

Em determinadas situacdes, a sociedade, representada pelo Estado,
€ posta diante de dois interesses relevantes, antagbnicos e que a ela
cabe tutelar: a defesa de um principio constitucional e a necessidade
de perseguir e punir o criminoso. A solucdo deve consultar o interesse
gue preponderar e que, como tal, deve ser preservado.

Contudo alerta que o emprego do principio da proporcionalidade,
com o objetivo de abrandar a vedacdo constitucional as provas ilicitas, tem
como ponto negativo a possibilidade de gerar abusos e inseguranca, face a

subjetividade na avaliacdo da admissibilidade da prova.

Barbosa Moreira'® rebate a critica formulada ao principio da
proporcionalidade, argumentando que: "...freqlientes sdo as situacbes em que
a lei confia na valoragéo (inclusive ética) do juiz para possibilitar a aplicacdo
das normas redigidas com conceitos juridicos indeterminados, como o de "bons
costumes”, o de "mulher honesta" ou o de "interesse publico"..." e adverte que

a estrita e inflexivel observancia da vedacdo constitucional poderia levar a

1Y BARBOSA MOREIRA, José Carlo& Constituicéo e as provas ilicitamente obtidasponivel em:
http://www.forense.com.br/Atualida/Artigos.hinp. 04.




35

aberracdes muito maiores do que aquelas que possam advir do subjetivismo do

juiz no momento da valoracdo da admissibilidade da prova ilicita.

Em posicdo contraria e criticando especialmente a flexibilizac&o
proposta por Celso Ribeiro Bastos, inclusive as regras de imposicéo obrigatoria
ao juiz por ele apresentadas, Rogério Lauria Tucci argumenta que as excecdes
a inadmissibilidade das provas ilicitas devem estar contidas no préprio texto
constitucional e sdo, necessariamente, taxativas, como é o caso dos incisos Xl
e Xl do art. 5°, ndo comportando qualquer espécie de alargamento de seu

conteudo pela doutrina.

E conclui®® afirmando que:

Assim sendo — deve ser aduzido, - ndo coonestando, a Carta
Magna da Republica, qualquer temperamento a preceituacao
determinante da inadmissibilidade de "provas obtidas por meios
ilicitos", uma vez conseguidas ou produzidas por outros meios
que nao os estabelecidos em lei, e, ainda, moralmente legitimos,
por maior que seja a importancia do direito individual a ser
preservado, ndo tém elas como ser levadas em conta pelo 6rgéo
jurisdicional incumbido de definir a relagdo juridica penal
submetida a sua apreciacao.

Inobstante, a tese da flexibilizacdo da vedac&o constitucional as
provas ilicitas tem recebido a adesdo de parte consideravel da doutrina, bem
como dos tribunais patrios, sobretudo nos casos de provas ilicitas que venham
a beneficiar a defesa e, em casos mais raros, em beneficio da acusacéao,

conforme serd demonstrado a seguir.

20 TUCCI, Rogério LauriaDireitos e garantias individuais no processo peasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 235.
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5.2.Principio da Proporcionalidade e prova ilicita pro reo.

Em que pesem todas as discussfes doutrinarias a respeito da
flexibilizacdo da vedacéo constitucional as provas ilicitas, uma coisa ja parece
estar consolidada: a aplicacdo do principio da proporcionalidade no exercicio
do direito de defesa abre a possibilidade de se admitir a prova ilicita em favor
do réu, sobretudo no processo penal e quando for a Unica forma de prova da

inocéncia.

E que os direitos fundamentais ndo podem ser entendidos em
sentido absoluto, em face da natural restricdo resultante do principio de sua
convivéncia, que exige a interpretacdo harmonica e global das liberdades

constitucionais.

Como é cedico, o individuo, perante o Estado € exacerbadamente
"fraco”, necessitando, indubitavelmente, que seus direitos fundamentais,
constitucionalmente outorgados, sejam observados, a fim de que o Poder

Estatal seja limitado.

Sdo de suma importancia a existéncia e o respeito aos direitos
supramencionados, mormente no ambito do procedimento criminal, onde se
tem em voga o direito a liberdade, a vida, a intimidade, dentre outros

considerados os mais importantes direitos de qualquer cidadéo.

No confronto entre a vedacao constitucional as provas ilicitas, que
representa uma protecao a direitos fundamentais do cidadao, e o direito de
provar a propria inocéncia, € claro que este deve prevalecer, porque a

liberdade e a dignidade da pessoa humana sado valores insuperaveis na
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sociedade moderna, bem como pelo fato de que néo interessa ao Estado punir

um inocente e, como consequéncia, deixar impune o verdadeiro culpado.

A vedacdo das provas ilicitas visa justamente 0 respeito a estes

direitos, preservando-os e sempre impondo limites ao Estado.

E nesta acepgdo que a incidéncia do principio da proporcionalidade
pro reo apresenta menores problemas e maior numero de adeptos, vez que,
neste caso, utilizando-se uma prova ilicita em favor do acusado, mesmo que
com infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros, o direito do

particular restaria protegido diante do poder do Estado.

Outro entendimento que propicia a utilizacdo das provas ilicitas em
prol do acusado € o que enquadra esta atitude no rol das excludentes de

ilicitude, tais como legitima defesa e estado de necessidade.

Tal entendimento é defendido primordialmente por Ada Pellegrine
Grinover, Antonio Scarance Fernandes, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Luiz
Francisco Torquato Avolio, dentre outros, sob o argumento de que a
Constituicdo Federal garante o direito de defesa no processo penal de forma

primordial, abrangendo o principio do favor rei.

A jurisprudéncia do Pretorio Excelso também tem seguido nesse

sentido, como pode ser verificado no seguinte julgado:

"EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE
CONVERSA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Sumula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-
STF. I. - gravacdo de conversa entre dois interlocutores, fei ta por
um deles, sem conhecimento do outro, com a finalida de de
documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nad a tem de
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ilicita, principalmente quando constitui exercicio de defesa. II. -
Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas mediante
gravacao de conversa ou quebra de sigilo bancario. Ill. - A questao
relativa as provas ilicitas por derivacao "the fruits of the poisonous
tree" ndo foi objeto de debate e decisdo, assim nao prequestionada.
Incidéncia da Sumula 282-STF. IV. - A apreciacdo do RE, no caso,
nao prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o que nao
€ possivel em recurso extraordinario. Simula 279-STF. V. - Agravo
ndo provido" (Al 50.367-PR, 22. Turma. Rel. Min. Carlos Velloso. J.
01/02/05. DJ 04/03/05.). (grifos nossos).

Barbosa Moreira®* concorda que a defesa fique isenta do veto &
utilizacdo de provas ilicitas, mas argumentando que, em situa¢cdes normais,
esse beneficio € uma forma de equilibrar a relagdo processual, favorecendo a
igualdade substancial, ja& que a acusacdo, na maioria das vezes, dispbe de
melhores recursos que o réu, mas adverte que "pode suceder, no entanto, que
ela deixe de refletir a realidade em situacdes de expanséo e fortalecimento da
criminalidade organizada, como tantas que enfrentam a sociedade
contemporanea”. Consoante o autor, esse € mais um dos motivos para néo se

adotar uma solucao aprioristica e radical a respeito da vedagéo constitucional.

5.3. Principio da proporcionalidade e prova ilicita pro societate.

De forma contraria ocorre quando o Estado faz uso de provas ilicitas

para impor a condenacdo de um individuo.

A possibilidade de flexibilizar a vedacdo constitucional as provas
obtidas por meio ilicitos quando forem em beneficio da sociedade e, como
consequéncia, em desfavor do réu, é questdo que ainda merece tratamento

mais aprofundado, face a necessidade de se proteger a sociedade contra a

I BARBOSA MOREIRA, José Carlo# Constituicdo e as provas ilicitamente obtid@sponivel em:
http://www.forense.com.br/Atualida/Artigos.htip. 05
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ameaca gerada pela expansdo da criminalidade organizada , que se infiltra
cada vez mais em todas as esferas do poder, criando uma verdadeira
"sociedade do crime”, organizada e aparelhada para desenvolver a atividade
criminosa, além de outras formas de criminalidade violenta e habitual, como o

terrorismo, e a delingiiéncia sexual violenta.

Realmente, o entendimento dominante na doutrina € de que a prova
ilicita somente poderia ser admitida em favor do réu, conforme demonstrado no
item anterior, e nunca como instrumento de acusacao, vez que a vedacao as
provas ilicitas, por tratar-se de uma garantia constitucional que visa proteger
direitos fundamentais do cidadao contra arbitrios do Estado, somente poderia
ceder naqueles casos em que estivesse em confronto com outro direito

fundamental do acusado.

Inobstante, este trabalho critica este posicionamento, uma vez que é
de conhecimento publico, pois o noticiario ndo para de expor que a sociedade
brasileira esta passando por momentos de grandes dificuldades no que diz
respeito a seguranca publica, principalmente nos grandes centros urbanos. O
crime se organizou de tal forma que se tornou um poder paralelo ao préprio
Estado, uma vez que é o crime organizado quem dita as normas a serem

cumpridas pela sociedade.

Ante 0 acima exposto, € patente a necessidade dos nossos
Tribunais repensarem a aplicacdo da teoria da proporcionalidade, aplicando-a,
também, em favor da sociedade, pois a populacdo brasileira precisa ser

protegida deste poder paralelo que esta invertendo o sentido normal dos fatos,
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uma vez que é o cidadao que esta preso dentro de suas proprias casas e € a

liberdade da coletividade que esta sendo ameacada.

Se a liberdade individual ¢é protegida pela teoria da
proporcionalidade, permitindo-se a utilizacdo de provas obtidas ilicitamente em
favor da liberdade de um individuo, maior razéo existe para utilizar-se referida
teoria quando se tratar da liberdade de uma coletividade. Ndo pode o agente
criminoso invocar principios constitucionais, tais como a violagdo de sua

intimidade ou de sua vida privada para garantir a impunidade.

Como bem assevera o mestre Alexandre de Moraes®: “As
liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem tampouco como argumentos
para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro

estado de direito”.

Outra razédo para utilizar-se a teoria da proporcionalidade pro
societate é quando se trata dos crimes de colarinho branco, pois os telejornais
vém noticiando, com frequéncia, conversas telefénicas entre autoridades do
nosso Pais, tais como deputados, senadores, secretarios de Estado, entre
outros, feitas através de interceptacdes telefébnicas sem observancia da L.
9.296/96, ou seja, gravadas ilicitamente, mas que revelam praticas de crimes
escabrosos em detrimento do interesse e do patrimbénio publico. Referidas
autoridades, abusando do poder que Ihes é concedido pelo povo, e utilizando-

se das facilidades que o cargo Ihes concede, formam verdadeiras quadrilhas

2 MORAES, Alexandre deDireito Constitucional122 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, pag: 129/130.
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unidas na pratica de crimes contra o préprio Estado e, conseqientemente,
contra toda a sociedade.

No momento em que essas quadrilhas sdo desvendadas atraves de
uma interceptacéao telefénica, feita ao alvedrio da lei, e quando referidas provas
chegam ao conhecimento do Ministério Publico, este permanece inerte, sem
poder agir, porque o principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meio
ilicito prevalece e a sociedade permanece vitima da pratica de crimes dessa
natureza, pois 0s criminosos se protegem diante de um principio constitucional
que deveria ser utilizado em favor da sociedade e ndo como um “escudo
protetor” de criminosos.

N&o podemos olvidar que as interceptacdes telefonicas feitas sem
observancia da lei ferem o direito a intimidade dos interlocutores e a sua
privacidade, mas ndo é certo que tais direitos prevalecam quando se esta
diante da prética criminosa que precisa ser desvendada.

Por todos esses motivos que acabamos de expor, reafirmamos com
veeméncia, data venia, a necessidade dos nossos Tribunais repensarem a
aplicacao da teoria da proporcionalidade, aplicando-a ndo somente em favor do
réu, mas, sobretudo, em favor da sociedade, que vem sofrendo, cada vez mais,

com a prética do crime organizado.
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6. PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Outra questdo concernente as provas ilicitas que merece apre¢o no

presente trabalho diz respeito a chamada "prova ilicita por derivacao”.

Prova ilicita por derivagcdo, conforme apregoa Grinover®, "...diz
respeito aquelas provas em si mesmas licitas, mas a que se chegou por

intermédio da informacgéao obtida por prova ilicitamente colhida".

Partindo dessa premissa, seriam ilicitas por derivacdo, como
exemplifica Paulo Rangel®*, aquelas provas colhidas através de uma busca e
apreenséo, regularmente procedida, mas que sé se tornou possivel a partir de
elementos fornecidos mediante interceptacdo telefénica feita sem ordem

judicial.

Entrementes, o problema que se impbe é saber se essas provas,
obtidas licitamente, mas que derivaram de provas ilicitas, podem produzir
efeitos ou se devem ter a mesma sorte das provas ilicitas, sendo banidas do

processo.

Essa questédo ainda nao foi pacificada, seja no direito brasileiro seja
no direito comparado, suscitando amplas discussodes, de modo a determinar os

limites dessa vedacao.

3 Obra citada, p. 137.

24 Obra citada, p. 419.
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6.1. Teoria dos frutos da arvore envenenada.

Criada pelo direito norte-americano, a doutrina dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree), determina que 0s vicios da planta se
transmitem para todos os seus frutos. Neste cotejo, seriam tidas como ilicitas
todas as provas que, conquanto colhidas de forma licita, sejam derivadas de

provas ilicitas.

Impende aquilatar que, no que tange a vedacao as provas ilicitas, o
sistema americano busca, com ajuda das proibicbes de valoracdo da prova,
identificar os limites das atividades admissiveis por parte da investigacao
policial, visando, claramente, coibir atividades policiais em desconformidade
com a Constituicdo. Diversamente, o sistema alem&o maneja postulados de
direito material a fim de delimitar a extensdo dos direitos fundamentais
protegidos pela Constituicdo, com o fim precipuo de conjuga-los de forma

harménica dentro do sistema juridico.

Inobstante, mesmo no direito americano, a doutrina dos frutos da
arvore venenosa nao tem carater absoluto, sendo possivel identificar na
jurisprudéncia norte americana alguns abrandamentos, que se configuram em

excecoes a dita teoria de excluséo.

Analisando detidamente o tema, Danilo Knijnik® descreve quatro
excecOes a aplicabilidade da teoria em comento. A primeira refere-se a

chamada "Limitacdo da Fonte Independente” ("The Independent Source

% KNIINIK, Danilo. A Doutrina dos Frutos da Arvore Venenosa e o Disoula Suprema Corte na
Decisdo de 16-12-9Revista da Ajuris n® 66. ano XXIIl. Marco de 1996.76.
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Limitation"), a qual determina que "os fatos obtidos através de uma violacdo
constitucional ndo seriam, necessariamente, inacessiveis ao tribunal, desde
gue pudessem ainda ser provados por uma fonte independente”. Nao se trata
de mera possibilidade de se obter a prova por fonte independente, ndo conexa
com a forma ilicita, mas elementos faticos que possibilitem obter a prova sem a

ilicitude.

A segunda excecdo, chamada de "Limitacdo da Descoberta
Inevitavel" ("The Inevitable Discovery Limitation"), segundo a qual "a prova
decorrente de uma violagdo constitucional poderia ser admitida, conquanto
fosse ela, inevitavelmente, descoberta por meios juridicos". Esclarece o autor
que "ndo se trata, aqui, de saber se a prova obtida foi adquirida com abstracéo
ou ndo da &rvore venenosa, cCOmo no caso anterior. Ao contrario, a prova a ser
admitida nessa hipétese é inconstitucional (...). A questéo é avaliar se, mesmo
assim, essa prova seria hipoteticamente encontrada por meios juridicos".
Incumbe a acusacao o 6nus de demonstrar, através de fatos concretos, que a

prova seria, inevitavelmente, descoberta por meios legais®.

A terceira excec¢ao, denominada de "Limitacdo da Descontaminag&o”
("The Purged Taint Limitation"), refere-se aos casos em que embora haja uma
prova ilicita "podera intervir no processo de apropriagdo um acontecimento
capaz de purgar o veneno, imunizando assim o0s respectivos frutos obtidos".
Ocorre a intervencdo de um fato independente, rompendo ou tornando

secundarios os vinculos da prova com a ilicitude original como, por exemplo, a

% |bid, p. 78.
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posterior confissdo do acusado ou de terceiro, com observancia dos direitos

fundamentais. colhida licitamente, e a primeira, obtida de forma ilicita®’.

A quarta e ultima excecao, refere-se a "Limitacdo de Boa-Fé" ("The
Good Faith Exception"), segundo a qual exclui-se a prova ilicita nos casos em
que a autoridade policial cré, sinceramente, que sua atuacao esta observando
os direitos fundamentais do cidaddo, como no caso de cumprimento de um

mandado que, posteriormente, é invalidado®.

Registre-se, por curial, que as duas Ultimas excecdes a
contaminacdo da prova derivada, mormente a que se refere a "Limitacdo de
Boa-Fé", sdo menos comuns de serem encontradas na jurisprudéncia da

Suprema Corte Norte Americana.

No Brasil, embora a Constituichio da Republica de 1988 tenha
vedado a admissao da prova ilicita, ndo se manifestou sobre a prova ilicita por
derivacdo, deixando o espaco aberto a debates a serem discutidos pela

doutrina e jurisprudéncia.

Pronunciando-se sobre o assunto, Avolio®® encontra-se entre os

adeptos da inadmissibilidade processual da prova ilicita por derivacéo,

ZTKNIINIK, p. 79 et seq. Para ilustrar, o autor aprea o caso Wong Sun, em que "agentes da podicia d
Narcéticos entraram, sem mandado, na residéncigd'tfelocal em que o mesmo foi preso. "A", de
imediato, fez uma confissdo acusando "B" de seermedor das drogas. "B", ainda sem mandado, foi
preso, prestando depoimentos que incriminavam t&@hbém preso ilegalmente. Passados alguns dias,
"C", espontaneamente, prestou declara¢fes aoseagennfessando sua participagdo nos crimes. "A" e
"B" invocaram em seu favor a doutrina dos frutosidere venenosa, postulando a respectiva excluséo.
A Corte, aqui, acolhera o pedido. Foi quando "@fltém requereu a exclusdo, porque ele jamais teria
confessado, se ndo existissem aquelas ilegaligadésadas contra "A" e "B". Apesar disso, contualo,
Corte entendeu que a sua manifestacdo voluntdaticgda com respeito a seus direitos fundamentais,
fez com que a conexdo entre a prisdo e a conffgsgsem ta atenuadas que acabaram por dissipar o
veneno".

8 |bid, p. 81.

% Obra citada, p. 67.
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afrmando que "se a prova ilicita tomada por referéncia comprometer a
protecdo de valores fundamentais, como a vida, a integridade fisica, a
privacidade ou a liberdade, essa ilicitude ha de contaminar a prova dela
referida, tornando-a ilicita por derivacéo, e, portanto, inadmissivel no processo".

E conclui dizendo que:

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

Tornaghi*®, sobre o tema, assume posicdo oposta, afirmando que
devem ser levadas em consideracdo as provas legalmente obtidas seguindo-se

as indicacfes dadas pelas ilegalmente conseguidas.

Paulo Rangel*

afirma que, ante o fato de a Constituicdo da
Republica néo tratar especificamente da prova derivada, deve-se entender
como permitida sua producdo, asseverando que "a prova obtida, licitamente,

através daquela colhida com infringéncia a lei, € admissivel no processo, pois

onde a lei (Constituicdo) ndo distingue ndo cabe ao intérprete distinguir.”

Obtempera o supracitado autor que o Supremo Tribunal Federal
encontra-se dividido sobre a questdo da admissibilidade ou ndo da prova ilicita
por derivacdo. Inicialmente, quando instado a se manifestar, foi favoravel a
producdo deste meio de prova, entendendo pela ndo contaminacgao e, portanto,
validade dos atos subseqiientes ao seu ingresso nos autos. Porém, em

julgados mais recentes, manifesta-se pelo impedimento da producéo de

% Obra citada, p. 305.
31 Obra citada, p. 421.
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referida prova, para o que se transcreve ementa de acordao elucidativo da

questdo’*:

Prova ilicita. Escuta telefénica mediante autorizagao
judicial. Afirmacdo pela maioria da exigéncia da lei,
até agora ndo editada, para que, "nas hipoteses e na
forma" por ela estabelecidas, possa o juiz, nos termos
do art. 5° Xll, da Constituicdo, autorizar a
interceptacdo de comunicacgéao telefonica para fins de
investigacao criminal; ndo obstante, indeferimento
inicial do habeas corpus pela soma dos votos, no
total de seis, que, ou recusaram a tese da
contaminacdo das provas decorrentes da escuta
telefénica, indevidamente autorizada, ou entenderam
ser impossivel, na via processual do habeas corpus,
verificar a existéncia de provas livres da
contaminacgéo e suficientes a sustentar a condenacdo
guestionada; nulidade da primeira decisdo, dada a
participacdo decisiva, no julgamento, de ministro
impedido (MS  21.750, 24.11.93, Velloso);
consequente renovacdo do julgamento, no qual se
deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos
vencidos no anterior, no sentido de que a ilicitude da
interceptacdo telefénica — a falta de lei que, nos
termos constitucionais venha a disciplind-la e
viabiliza-la — contaminou, no caso, as demais provas,
todas oriundas, direta ou indiretamente, das
informacdes obtidas na escuta (fruits of the poisonous
tree), nas quais se fundou a condenacéo do paciente.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual
Penal. Habeas Corpus n° 69.912., j.em 16.12.1993 —
Tribunal Pleno. Rel. Min. Sepulveda Pertence.
Publicacdo DJ. Data 25.03.1994/pp.06012. Ement.
Vol.01738-01. pp.00112.)

E de se ressaltar que conquanto o Supremo Tribunal Federal tenha
adotado a teoria dos frutos da arvore venenosa, nao o fez por completo, ja que
em suas decisfes deixou de analisar a questdo da adequacdo desse meio de
exclusdo de provas ao sistema processual brasileiro, que se assemelha ao
sistema alem&o. Também nao foi objeto de pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal e nem da maioria da doutrina a questdo das excecbes a
exclusdo das prova derivadas de provas ilicitas, adotadas pela jurisprudéncia

norte americana. Se o Brasil adotar a doutrina do fruits of poisonous tree,

#bid, p. 419 e 420.
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também tera que analisar, como consequéncia légica, as regras de excecao

que essa doutrina tem em sua origem.
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7. A PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL E AS CONSEQUEN CIAS DE
SUA UTILIZACAO

A Constituicdo da Republica de 1988 veda, de maneira taxativa, a
admissao no processo, tanto civel, quanto penal, das provas obtidas por meios
ilicitos, ndo estabelecendo, porém, a conseqiéncia para o descumprimento
dessa vedacdo, ou seja, que sancao devera ser imposta se, mesmo
inadmissivel, houver a introducdo no processo, e valoracao, pelo julgador, de

uma prova ilicita.

Sobre o tema em apreciacdo, duas correntes doutrinarias se
manifestam a fim de estabelecer as consequéncias que adviriam do ingresso
indevido da prova ilicita ao processo. Com efeito, ou se entende que a
atipicidade constitucional tem o condao de gerar, como regra, a sancao de
nulidade absoluta dos atos praticados, ou se entende que a Lei Maior, ao
estatuir a inadmissibilidade processual da prova ilicita, considera-a prova

inexistente juridicamente.

A primeira corrente apregoa que o0 ingresso indevido da prova ilicita
nos autos importaria em sancao de nulidade absoluta dessas provas, nao

podendo servir de fundamento em nenhum decisorio judicial.

Adepta da segunda corrente, Grinover®, anota, com inteira
propriedade, que “as provas ilicitas, sendo consideradas pela Constituicdo
inadmissiveis, ndo sdo por esta tidas como provas. Trata-se de nédo-ato, de

nao-prova, que as reconduz a categoria de inexisténcia juridica.”

% Obra citada, p. 143.
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Desse modo, a prova ilicita sequer podera ser produzida pela parte.
Se, contudo, chegar a ser produzida, devera ser excluida dos autos do
processo. Para tanto, o0 magistrado pode e deve atuar de oficio. Se, a despeito
da proibicdo constitucional, a prova ilicita ingressar no processo, entende
Antonio Scarance Fernandes® que o problema ndo se refere a nulidade
processual, mas sim se refere a inadmissibilidade da prova, configurando-se a

correta solucéo a excluséo, via desentranhamento, da prova viciada.

Entretanto, se o juiz ndo determinar o desentranhamento da prova
ilicita, o acusado pode requerer que tal medida seja tomada. Cabe, desde logo,
esclarecer que ndo ha, no Cddigo de Processo Penal, norma genérica que
disponha acerca do desentranhamento da prova ilicita, de modo que a doutrina
cré que deva ser aplicado por analogia o que dispde o art. 145, inciso IV, do

aludido diploma legal, que determina o desentranhamento de documento falso.

Melhor seria que o legislador tivesse estabelecido, de modo
expresso e categdrico, a consequéncia processual advinda da utilizacdo

indevida da prova ilicita.

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

fundamentada.

% Obra citada, p. 90.
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Registre-se, outrossim, que o Pretdrio Excelso tem entendido pela
validade do processo e, por consequiéncia, da sentenca, ainda que no processo
tenha sido admitido prova ilicita, desde que haja outras provas suficientes para

fundamentar a decisao.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

A Lei Maior vigente prevé a existéncia de trés poderes harmdnicos e
independentes entre si, quais sejam: Executivo, Legislativo e Judiciario. Este
altimo possui como atribuicdo precipua a intervencdo, quando requerida,

resolvendo a lide mediante uma decisé&o, no escopo de assegurar a paz social.

Inobstante, para que o supracitado Poder alcance satisfatoriamente
seu designio, garantindo uma sentenca justa e correta para os cidadaos, é

necessaria a observancia de certas regras pelo julgador.

Neste sentido, consoante preceito de indole constitucional, todas as
decisfes judiciais precisam ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Trata-
se, portanto, do principio do livre convencimento motivado, utilizado pelo o

ordenamento patrio e examinado no presente trabalho monografico.

E através dos elementos probatérios, notadamente no processo
penal, que as partes envolvidas buscam reconstruir o fato histérico da forma
mais proxima possivel a realidade. Assim sendo, as provas possuem extrema
relevancia para a motivagdo do Juiz, pois as decisbes exaradas sédo nelas

baseadas.

A ampla liberdade probatoria concedida as partes em juizo, a busca
incessante para reconstruir o fato historico da forma mais aproximada a
realidade, bem como a liberdade concedida ao julgador para que aprecie e

valore as provas apresentadas, desde que fundamente os motivos do seu
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convencimento, consubstanciam-se nos pilares de um processo alinhado com

a protecéo dos direitos fundamentais do cidadao.

Entrementes, o livre convencimento do julgador, a busca da verdade
material e a liberdade probatoéria, encontram limites, dentre eles a vedacao as
provas obtidas por meios ilicitos. Com efeito, a parte tem direito de provar suas
alegacoes, de buscar a reconstrucdo do fato histoérico com a maior fidelidade

possivel, desde que nado o faga através de provas obtidas por meios ilicitos.

Ainda que o julgador esteja plenamente convencido a respeito de
determinado fato, ndo podera nele fundamentar sua decisdo se houver sido

provado através de uma prova ilicita.

Como consectario légico de um Estado Democratico, os direitos
fundamentais do cidaddo devem prevalecer em detrimento da busca da
verdade. Isso nédo significa que a verdade nao tenha valor no processo, mas o
respeito aos direitos fundamentais impde que o Estado observe determinados

limites na busca dessa verdade.

Por conseguinte, a vedacao as provas ilicitas em nada confronta os
principios acima aludidos, mas apenas busca conciliar valores dentro do
ordenamento juridico, de forma que os bens juridicos convivam de forma

harmonica dentro do sistema.

E nesse contexto que se insere a importancia da vedacdo as provas
ilicitas, inserida no art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal de 1988. Na esteira da
idéia de convivéncia dos bens juridicos dentro do sistema avulta-se um

questionamento: a vedacado constitucional deve ser interpretada de forma
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absoluta ou possibilita algum grau de abrandamento, possibilitando, em
algumas hipoteses, a admissdo de uma prova no processo, ainda que obtida
por meios ilicitos, desde que o bem juridico a ser amparado seja de maior

relevancia para o caso em apreciagcao?

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

causa excludente de anti-juridicidade.

Mas a questdo que fica pendente de definicAo é se a teoria da
proporcionalidade também poderia ser utilizada para fundamentar a admisséo
de uma prova ilicita em favor da sociedade e, consequentemente, em desfavor

do réu.

A doutrina é vacilante nesse sentido, jA que o0s autores que se
posicionam contra a prova ilicita pro societate ndo enfrentam a questao a ponto
de oferecerem referenciais precisos, deixando sem respostas as varias
situacOes levantadas hipoteticamente por alguns poucos doutrinadores que se
arriscam a defender a flexibilizacdo da vedacdo constitucional, até mesmo

qguando a prova ilicita seja contra o réu.

Registre-se, por importante, que embora a vedacéo constitucional as

provas ilicitas esteja a servico da protecao de direitos fundamentais do cidad&o
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contra arbitrios do Estado, casos ha que essa vedacdo, tomada de forma
absoluta, levara a situacfes conflitantes, protegendo-se um direito fundamental
de alguém que ameaca transgredir os fundamentos basilares da sociedade

constituida.

Mesmo que ndo se possa estabelecer uma hierarquia entre o0s
direitos fundamentais, € possivel e até necessario que sejam relativizados para
atender a necessidade de convivéncia desses direitos dentro do sistema
juridico, possibilitando a defesa da sociedade em situacOes extremas, sempre

tendo na idéia de proporcionalidade o vetor a orientar a flexibilizacao.

Como é sabido, o direito existe para resolver os problemas oriundos
da vida em sociedade e configura-se, em grande parte, em uma tentativa de
conciliar, no caso concreto, interesses antagodnicos, sempre tendo no ideal de
justica a sua orientagdo. E é através da atribuicdo de valores aos bens
juridicos, de forma abstrata, que as normas juridicas sédo colocadas. Destarte, a

flexibilizagdo da vedacao constitucional, em casos extremos, faz-se necessaria,

visando proteger o proprio Estado de Direto.

Isso ndo implica, certamente, em um banalizacdo da idéia de
situacbes extremas, tornando permanente uma conduta que, em tese, sO
poderia ser admitida em situagdes limite. Deve-se observar, ainda, que, mesmo
nessas situacdes extremas, alguns direitos fundamentais do cidadao nao séo
passiveis de flexibilizacdo, haja vista a desproporcionalidade entre o bem
juridico restringido e o bem juridico protegido. Assim, a titulo de exemplo,
jamais se poderia admitir a tortura como meio probatério, vez que essa é a

forma mais desprezivel de desrespeito aos direitos fundamentais do cidadao.
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No que atine as provas ilicitas por derivacdo, ndo obstante o
Supremo Tribunal Federal ter firmando entendimento pela inadmissibilidade
dessas provas que, embora colhidas licitamente, decorreram de informacodes
obtidas de forma ilicita, permanece a controvérsia sobre o tema, jA que a
Suprema Corte adotou a teoria americana do fruits of poisonous tree, mas
deixou de enfrentar questdes relevantes sobre as excecbes a exclusdo da
prova derivada existente na jurisprudéncia norte americana, bem como sobre a
adequacdo dessa teoria ao modelo de processo penal brasileiro que,
tradicionalmente, procura resolver os conflitos entre direitos fundamentais
através da ponderacdo de valores no caso concreto, como ocorre no direito

alemao.

Em relacdo as consequéncias da decretacao da ilicitude da prova,
os tribunais tém entendido que a presenca de uma prova ilicita no inquérito
policial ou no processo néo enseja sua anulacdo, desde que existam outros
elementos de prova suficiente para justificar a continuidade das investigacdes
ou do processo. Da mesma forma, existindo provas suficientes fundamentando

a sentenca, esta sera valida, ainda que no processo exista uma prova ilicita.

Pelo fio do exposto, ndo se pode dizer que a regra contida no art.5°,
LVI, CF, que prevé a vedacdo da utilizacdo da prova obtida por meios ilicitos,
seja absoluta. A vedacgdo constitucional as provas ilicitas deve ser entendida
com temperamento e, sob circunstancias excepcionais, deve ceder, em
homenagem a prépria sobrevivéncia do sistema juridico nacional. Assim,
parece evidente que, para a perfectibilizacdo desse comando, deveremos

confiar em nossos magistrados, a fim de que esses ndo cometam atos de puro
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arbitrio - o qual € justamente combatido pelo principio da proporcionalidade. As
decisdes, nessa medida, deverdo ser cautelosamente fundamentadas,
expondo todos os motivos que influenciem o convencimento pela aceitacdo da
prova prima facie proibida, aos fins de prestigiar o Estado de Direito. A
seguranca juridica, entdo, brotara da uniformizacéo da jurisprudéncia, mediante
a elaboracédo de critérios objetivos e abstratos para analise e valoracdo da

aludida prova.
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