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RESUMO

O presente trabalho foi desenvolvido com intuito de analisar o uso da prova ilicita no processo
penal. Assim, foi feito uma breve analise da evolucéo da prova e os meios de prova desde a
antiguidade até os dias atuais. Em seguida, foi verificado que o assunto é controvertido ndo
apenas no Brasil, mas também em outros paises tradicionais como Italia e Estados Unidos.
Analisando a maneira como outros paises tratam o assunto e depois comparando com
entendimento vigente no Brasil, conclui-se que o Unico ponto em comum é a auséncia de
férmula prévia. Ou seja, é necessario que se analise 0 uso ou ndo da prova ilicita perante o
caso concreto aplicando-se o principio da proporcionalidade para resolver os conflitos de
interesse que possam aparecer no caso concreto.

Palavras-Chave: Prova. Processo Penal. Prova llicita. Principio da Proporcionalidade.



ABSTRACT

This work aimed to analyze the use of illegal evidence in criminal process. Thus, it was
made a brief analysis of the evolution of proof and the evidence from ancient times to the
present day. Then it was found that the subject is controversial not only in Brazil but also
in other traditional countries like Italy and the United States. Analyzing how other
countries treat the subject and then compared to current understanding in Brazil, it is
concluded that the only point in common is the absence of previous formula. In other
words, it is necessary to analyze the use or not of illegal evidence in front of the real case
by applying the principle of proportionality to resolve conflicts of interest that may arise.

Key-Words: Proof. Criminal process. Proofs illicit. Proportionality Principle.
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1.INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a prova ilicita no processo penal. Tema
recorrente e bastante controvertido na doutrina e na jurisprudéncia patria.

O tema encontra sua relevancia uma vez que no curso do processo se deva buscar a
verdade real, que é como os fatos realmente aconteceram. E certo que o juiz devera julgar
com base na verdade formal, ou seja, considerando as provas existentes nos autos. Assim, nos
casos extremos em que as Unicas provas presentes sao ilicitas, cria-se uma situacdo em que a
mera interpretacdo literal da norma constitucional ou infraconstitucional ndo é capaz de
oferecer solucdo para o operador do direito, pois neste caso hd& um embate entre principio
constitucional da proporcionalidade e uma vedacao expressa na propria constituicao.

Inicialmente, far-se-a uma breve andlise historica da prova, desde a antiguidade até
os dias atuais. Passando desde o sistema ordalico até os meios de provas positivados nas
legislagcBes contemporéneas, entre elas, a CF/88 que, no Brasil, consagrou diversos direitos
fundamentais, como também, proibiu expressamente a producdo de provas no processo por
meios ilicitos, conforme consta no art.5, inciso LVI.

Para que se entenda o posicionamento patrio acerca do assunto, sera realizado uma
breve comparacdo com paises tradicionais, bercos da humanidade e do direito, para apontar
eventuais semelhancas e diferencas no trato da matéria.

Além disso, ndo podendo ser diferente, a consagrada e cléassica teoria da Arvore dos
Frutos Envenenados também sera objeto de analise.

Por fim, como prova ilicita, indica violagdo de direito constitucional, também sera
objeto de anélise, o entendimento do Supremo Tribunal Federal guardido da Constituicao.

Para realizacdo deste trabalho, foi utilizado o método dedutivo, pesquisa em artigos

juridicos, além de referéncias bibliograficas.

2. ANALISE HISTORICA DAS PROVAS

A busca pela verdade nem sempre foi feita de forma sistematizada como no dias
atuais. Nas sociedades primitivas ndo existia a figura da prova, pois a priori, 0 mais forte
seria 0 vencedor do conflito, ndo havendo clara separacdo de poderes, e muitas vezes a busca

pela verdade coincidia com a vontade do soberano.



Naquele tempo a Igreja possuia muita forca dentro da sociedade, gozando de grande
influéncia, sobretudo perante os governantes. Isso fez com que a apreciacdo da prova,
passasse por diferentes fases ao longo da histéria, sempre com influéncia de fatores sociais da
época, tais como, cultura, politica e economia.

Temos o classico exemplo das ordalias, onde apurava-se a culpa através de
elementos da natureza em que o resultado deveria ser interpretado como juizo divino. Esse
sistema perdurou até meados do século XIlII, dando lugar ao sistema de inquiricdo, que tinha
como objetivo obter a confisséo do acusado.

Para tal, era comum o uso da tortura, pois o entendimento a época era de que
somente o acusado tinha conhecimento preciso dos fatos, o que neste caso, tornaria sua
confissdo imprescindivel para elucidacdo dos fatos, fazendo com que a confissdo fosse
denominada a “rainha das provas”.

Posteriormente inicia-se o sistema legal das provas, baseado em textos de direito
romano e de direito candnico, estabelecendo em leis as regras para avaliacdo da prova,
fazendo com que o juiz tivesse que observar critérios determinados previamente lei.

A prova tinha um valor pré-fixado, apenas a combinacdo das provas admitidas e
valoradas poderiam fundamentar a condenagéo do acusado.

Apos esse periodo, com a decadéncia das monarquias absolutas e com advento das
mudancas sociais oriundas da Revolucdo, surgiu o sistema da intima conviccao, de forma que
a observancia dos fatos deveria estar submetida a livre apreciacdo dos julgadores que
sentenciariam avaliando as provas conforme sua intima convic¢do, sem necessidade de
fundamentacao.

Esse sistema evoluiu para o que hoje conhecemos como sistema do livre
convencimento motivado, onde o magistrado tem ampla liberdade de apreciacdo das provas,
mas, deve fundamentar sua decisdo. A excecdo € o Tribunal do Jari, onde o julgamento feito

pelos jurados é sigiloso e cada jurado decide de acordo com a sua intima convicgéo.

Esse principio encontra-se positivado em nosso ordenamento através dos arts. 93, IX,
da Carga Magna que obriga toda deciséo judicial ser fundamentada sob pena de nulidade e
155 caput, do CPP, que diz:

“O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
nao repetiveis e cautelares”.
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Com isso, fica claro que os sistemas probatorios se comportam de maneira muito

dindmica, sofrendo influéncia do ambiente politico-social de seu tempo.

3. ESTUDO COMPARADO

O uso da prova ilicita no processo penal é matéria complexa e controvertida néo

somente no Brasil, como também em paises tradicionais como veremos a seguir.

3.1 PROVA ILICITA NO DIREITO PENAL ITALIANO

O Ordenamento Italiano prevé trés categorias de provas produzidas a margem da lei:
prova ilegitima, prova ilicita e prova inconstitucional.

A prova ilegitima é aquela que viola norma processual, ja a prova ilicita é aquela que
viola norma de direito material, e, por Gltimo, a prova inconstitucional é a que viola direitos
fundamentais previstos na Constituicao.

Essas trés categorias recebem tratamento similar no ordenamento juridico italiano.
Ao ser constatado a incidéncia dessas provas no processo, sera reconhecido sua
“inutilizabilidade”, podendo ser declarado de oficio pelo juiz em qualquer estado e grau do
processo.

Contudo, a presenca da prova ilicita, ilegitima ou inconstitucional é considerado um
vicio do ato probatdrio, mas que ndo atinge o ato em si, e sim seu valor probatério, fazendo

com que essas provas ndo possam ser utilizadas pelo juiz na hora de fundamentar sua deciséo.

3.2 PROVA ILICITA NO DIREITO PENAL ESTADUNIDENSE

O tratamento dado pelo Estados Unidos a prova ilicita é bem direto. Como regra a
prova ilicita é nula e ndo aproveitavel ao processo, inclusive as provas decorrentes da ilicita. E

dai que surge a consagrada teoria “fruits of the poisonous tree”.

Esse entendimento surgiu com objetivo de coibir excessos policiais. A matéria foi
tratada em sede jurisprudencial pela Suprema Corte norte-americana a partir do histérico caso
Weeks v. United States em 1914 onde documentos foram apreendidos na casa do reu, sem

contudo, haver mandado judicial exigido em lei.
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Diferentemente do que ocorre no Brasil, onde a matéria esta prevista em lei, nos
Estados Unidos o trato do assunto é inteiramente jurisprudencial, fazendo com que o tema

seja objeto recorrente de adaptacdes e debates.

3.3 PROVA ILICITA NO DIREITO PENAL PORTUGUES

O ordenamento juridico portugués trata a matéria em ambito constitucional e
infraconstitucional. A constituicdo lusitana elencou em seu corpo direitos fundamentais cujo a
violacdo ensejaria em nulidade da prova. J& em sede infraconstitucional, enumerou métodos
proibidos de prova. Com isso, ndo podera ingressar nos autos, informagdo que tenha sido
obtida com violagéo dos preceitos legais.

J& quanto a prova ilicita por derivacdo ndo ha entendimento pacifico, havendo
diversas correntes doutrinarias. Também nao ha na jurisprudéncia, corrente majoritaria, sendo
claro que os julgadores no caso concreto, trafegam entre as diversas teorias aplicando a que

entendem ser mais razoavel ao caso analisado.

3.4 PROVA ILICITA NO DIREITO MEXICANO

A Constituicdo Mexicana prevé que toda prova obtida com violagdo de direitos
fundamentais serd nula, no entanto, a mesma constituicdo ndo estipula formas de protecédo
desses direitos. Essa lacuna impede que se estabeleca um limite claro para determinar se é ou
ndo legal o meio de obtencdo da prova durante as investigac@es preliminares. Além disso, ndo
ha nada indicando o que deve ser feito no caso da prova ilicita por derivacéo.

No ordenamento mexicano sdo inadmissiveis as provas ditas impertinentes, que sao
aquelas que nao tem relacdo logica ou juridica entre a forma e o fato que se pretende provar e
as provas inidéneas que sdo aquelas que carecem de validade cientificas como as ordalias.

A propria Suprema Corte Mexicana ndo possui entendimento pacifico quanto ao

assunto. Em seus julgados, ora aceita, ora proibe a utilizacdo dessas provas.

4. PROVAS NO BRASIL
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No ordenamento brasileiro, 0 uso da prova estd regulamentado atraves da
Constituicdo Federal de 1988, no Cddigo de Processo Penal e em leis esparsas que tratam de
meios especificos de prova como a lei 9.296/96 que trata da interceptacdo telefonica.

Nas palavras de Fernando Capez (2013, p. 408): “[...] Meio de prova compreende
tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente a demonstracéo da verdade que se busca no
processo.”

Fica claro que os meios de provas previstos em lei sdo meros exemplos, ndo havendo
restricOes para a producdo de provas se respeitado os direitos e garantias fundamentais, bem

como a normas de direito processual em vigor.

4.1 PRINCIPIOS GERAIS DAS PROVAS

A doutrina pétria elencou sete grandes principios que tratam da prova e seu uso no
processo penal como veremos a seguir:

Principio da Auto Responsabilidade: As consequéncias por eventual erro, omissdo ou
ato intencional caira sobre quem produziu a prova;

Principio da Aquisicdo ou Comunhdo da Prova: A prova ndo pertence a quem a
produziu. Ela faz parte do processo e pode ser utilizada por todos os litigantes;

Principio da Audiéncia Contraditoria: Toda prova admite contraprova, é vedado a
producdo de prova sem o conhecimento da outra parte;

Principio da Oralidade: Deve predominar o uso da fala. Debates e alegacdes finais
devem ser feitos sempre que possivel de forma oral;

Principio da Concentracdo: Toda a producdo de prova deve ser realizada durante a
audiéncia de instrucdo e julgamento;

Principio da Publicidade: Os atos judiciais e a producéo de provas, via de regra, sdo
publicos, tendo como excecao apenas o segredo de justica;

Principio do Livre Convencimento Motivado: As provas ndo tem seu valor
previamente determinado. Cabe ao juiz valora-las de acordo com suas convicgcfes que serdo

construidas em observancia aos demais elementos presente nos autos.

4.2 OBJETO DA PROVA



13

Novamente, nas palavras de Fernando Capez (2013, p. 372/373): “[...] objeto da
prova é toda circunstancia, fato ou alegacéao referente ao litigio sobre os quais pesa incerteza,
e que precisam ser demonstrados perante o juiz para o deslinde da causa.”

Assim, conclui-se que todo fato relevante capaz de motivar a decisdo do juiz e que

sobre ele exista alguma duvida, certamente, sera objeto de prova.

4.3 PROVA LICITA

Prova licita é tudo que possa servir, direta ou indiretamente, a demonstracdo da
verdade, desde que respeitadas as limitacdes previstas no ordenamento quanto a sua producéo
e obtencao.

N&o ha rol taxativo enumerando e classificando provas licitas.

Por outro lado, a Constitui¢do Federal em seu art. 5°, LVI diz: “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Na mesma linha, temos o art. 157 do Codigo de Processo Penal que, didaticamente,
nos ensina: “sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as prova ilicitas,
assim entendidas as obtidas em viola¢do a normas constitucionais ou legais.”

A luz dos dispositivos citados, fica claro que nosso ordenamento faz uma restrigdo de
carater geral. Uma vez que respeitados os ditames dos dispositivos supramencionados ndo ha

que se falar em restricdo aos meios de prova.

4.4 PROVA ILICITA E APROVA ILEGITIMA

Considera-se a prova ilegal quando essa ndo respeita os requisitos formais e matérias
de validades exigidos pelo ordenamento juridico.

O requisito formal corresponde a producdo da prova, ou seja, se ho momento de
introdugdo foi respeitado o procedimento correto. Ja o requisito material, dispde quanto a
obtencdo da prova. Neste caso, mesmo que a prova tenha sido produzida de forma licita, se
para obté-la foi necessario violagdo de direitos ou garantias fundamental ou outros direitos
previstos na Constituicdo Federal, a prova ndo podera ser admitida no processo.

Portanto, tém-se que a prova ilicita é assim denominada quando é produzida
confrontando normas de direito material. Assim, a prova obtida mediante tortura, crime ou

contravencdo sera considera ilicita. Ja a prova ilegitima é assim chamada por violar norma de
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direito processual. Como exemplo cléssico de prova ilegitima, temos o documento que é
exibido no plenério do juri sem a observacdo dos ditames do art. 479, caput do CPP.

Por isso, tem-se que a principal diferenca entre a prova ilicita e a prova ilegitima é
que na primeira, a ilegalidade ocorre na sua obtencdo, ja na segunda, a ilegalidade ocorre no
momento de producéo.

Exemplificando, se a prova for obtida através de tortura ou invasdo de domicilio,
temos uma violag&o direta ao texto constitucional transformando a prova em ilicita. Contudo,
se a prova for produzida em momento inoportuno como no caso do art. 479 do CPP, a prova

sera ilegitima, pois vai contra norma processual.

4.5 PROVA ILICITA POR DERIVACAO E A TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS
ENVENENADOS

O art. 157, §, 1°, do Cédigo de Processo Penal tem a seguinte redacao:

“Séao 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.”

Como se Vé, o legislador tomou o devido cuidado de disciplinar o uso da prova ilicita
por derivacdo através de norma de direito processual, diferentemente de outros paises como ja

foi visto no presente trabalho.

Sobre a prova ilicita por derivacdo, temos a classica teoria norte-americana, sobre a

Arvore dos Frutos Envenenados.

Segundo essa teoria, qualquer prova obtida através de uma prova ilicita seria ilicita
por derivacdo. Com isso, se 0 local onde se encontra objeto que havia sido furtado, for
descoberto mediante tortura do agente infrator, o objeto ndo podera ser utilizado como prova,
uma vez que foi encontrado apés a préatica de tortura, 0 que é expressamente proibido em
nossa Constituicdo.  Neste sentido, temos o seguinte julgado do nosso Supremo Tribunal

Federal:

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. POSSE ILEGAL DE ARMA E MUNIGCOES
DE USO RESTRITO. VIOLACAO DE DOMICILIO.PROVA
ILICITA. ACORDAO QUE SE FUNDOU NOS FATOS E
NAS PROVAS. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO JA
CARREADO AOS AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA
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279/STF. AGRAVO REGIMENTAL CUJA MINUTA NAO SE INSURGE
CONTRA OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. 1. A repercussio
geral pressup@e recurso admissivel sob o crivo dos demais requisitos constitucionais
e processuais de admissibilidade (art. 323 do RISTF). Consectariamente, se 0
recurso é inadmissivel por outro motivo, ndo ha como se pretender seja reconhecida
“a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso” (art. 102, III, §
3% da CF). 2. No caso sub examine, o acdrddo recorrido pautou-se nos fatos e
nas provas apuradas na instrucdo processual. Invidvel em sede de apelo extremo o
reexame da matéria fatico-probatéria, a teor do enunciado da Simula 279 do
Supremo Tribunal Federal, verbis: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso
extraordinario”. 3. Assim sendo, ndo cabe o recurso extraordindrio quando o acorddo
recorrido deu determinada qualificacdo juridica a fatos delituosos e se pretende
atribuir aos mesmos fatos outra configuracdo, quando essa pretensdo exige reexame
de provas (ERE 58.714, Relator para o acérddo o Min. Amaral Santos, RTJ 46/821;
RE 63.226, Rel. Min. Eloy da Rocha, RTJ 46/666). 4. In casu, acérddo recorrido
assentou: “Penal. Processo Penal. Art. 16, caput, da Lei n° 10.826/2003. Violagéo de
domicilio. Meras suspeitas. Na&o caracterizacdo de flagrante delito. Prova
ilicita.Absolvicdo. 1. Meras suspeitas de que o apelante seria o possivel autor de
crime cometido no local investigado, ndo 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 apuracdo se deu diante de
comportamento ilicito dos agentes dos agentes estatais, violando o domicilio do
acusado, ndo servindo de suporte a legitimar sua condenacdo. 3. Inadmissivel
também a prova derivada da ilicita, pois evidente o nexo causal entre a invasdo de
domicilio e a apreensdo das armas. 4. N&o ha, também, que se valorizar a confissdo
do apelante, eis que esta sé ocorreu em decorréncia da apreensdo ilegal, correndo-se
o risco de tornar letra morta a norma constitucional que veda a utilizacdo da prova
ilicita. 5. A absolvi¢do é medida que se impde.” 5. Agravo regimental a que Se nega
provimento.” (STF. Recurso Extraordinario. Relator: Min. Luiz Fux. Julgamento:
23/04/2013. Orgéo Julgador: Primeira Turma)

No entanto, essa teoria ndo € absoluta e o proprio art. 157, § 1° faz essa ressalva. Se
ndo for evidenciado o nexo de causalidade entre a prova ilicita e a possivel prova derivada,
ou, quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das ilicitas, essas
serdo aceitas no processo.

O art. 157, §2.° trds uma definicdo do que é fonte independente, quando em
sua redacdo diz: “Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao

fato objeto da prova”.

Evidente é, que, a propria lei fez questdo de ressalvar o uso da prova ilicita por
derivacdo em situacdes especificas. Isto porque, como néo ha direito absoluto, na aplicacao da
norma penal no caso concreto, o juiz, ndo raramente, se defronta com situacGes em que ha o
evidente conflito entre principios constitucionais, interesses da sociedade e interesses do
acusado, sendo que, em alguns casos, as Unicas provas produzidas sdo ilicitas originariamente

ou ilicitas por derivacao.
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5. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Vem se tornando consenso, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina, que a
aceitacdo ou ndo da prova ilicita no processo deve ser feita a luz do principio da
proporcionalidade. Isto porque, em alguns casos ha evidentes conflitos entre direitos e
principios constitucionais. Como ndo h& direito absoluto, nem hierarquia entre norma
constitucional, a aplica¢do do principio da proporcionalidade é, até agora, a melhor forma de
se identificar quando o interesse a ser defendido é mais importante que a garantia a ser
violada. Com isso, surge 0 que se convencionou chamar de Principio da Proporcionalidade
Pro Societate e Principio da Proporcionalidade Pro Reo, que nada mais é do que duas
interpretacdes distintas do mesmo principio.

5.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PRO REO

A aplicacdo do principio da proporcionalidade pro reo € aceito de forma unanime,
tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, pois o direito a defesa é garantia constitucional
e entendido como prioritario no processo penal.

Fernando Capez, brilhantemente, preconiza que: (2013, p. 380)

“[...] A aceitagdo do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta maiores
dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios ilicitos ndo pode
ser usado como um escudo destinado a perpetuar condenagdes injustas. Entre aceitar
uma prova vedada, apresentada como nico meio de comprovar a inocéncia de um
acusado, e permitir que alguém, sem nenhuma responsabilidade pelo ato imputado,
seja privado injustamente de sua liberdade, a primeira opgéo é, sem ddvida, a mais
consentdnea com o Estado Democratico de Direito e a protecdo da dignidade
humana.”

Também nesse sentido Grinover, Fernandes, Magalh&es (2001, p. 136-137):

“[...] Alias, ndo deixa de ser, em ultima analise, manifestacdo do principio da
proporcionalidade a posicéo praticamente unanime que reconhece a possibilidade de
utilizacdo, no processo penal, da prova favoravel ao acusado, ainda que colhida com
infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros. Trata-se de aplicacdo do
principio da proporcionalidade, na oOtica do direito de defesa, também
constitucionalmente assegurado, e de forma prioritaria no processo penal, todo
informado pelo principio do favor rei.”
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Fica claro que sendo a admissdo da prova ilicita a Unica forma de evitar que um
inocente seja punido, essa devera ser aceita, pois havendo conflito entre a proibi¢do da prova
ilicita e o principio da ampla defesa, ndo resta divida de que deve prevalecer o principio da
ampla defesa, pois € pior para o Estado punir um inocente do que absolver um culpado.

Além disso, quando a prova ilicita for colhida pelo proprio acusado, tem-se
entendido que ndo ha ilicitude, pois seria uma forma de legitima defesa ou estado de
necessidade, que exclui a antijuridicidade.

E esse 0 entendimento de Paulo Rangel (2005, p. 426):

“[...] Assim surge em doutrina a teoria da exclusdo da ilicitude, onde a conduta do
réu é amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de ilicita. O réu,
interceptando uma ligacdo telefénica, sem ordem judicial, com o escopo de
demonstrar sua inocéncia, estaria agindo de acordo com o direito, em verdadeiro
estado de necessidade justificante. [...] Dessa forma, é admissivel a prova colhida
com (aparente) infringéncia as normas legais, desde que em favor do réu para provar
sua inocéncia, pois absurda seria a condenagdo de um acusado que, tendo provas de
sua inocéncia, ndo poderia usa-las s6 porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da
lei.”

5.2 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PRO SOCIETATE

N&o ha unanimidade gquanto a interpretacdo do principio da proporcionalidade em
favor da sociedade. A corrente majoritaria, tanto na doutrina bem como na jurisprudéncia
entende ser inaceitavel essa interpretacao.

Novamente nas palavras de Fernando Capez: (2013, p. 380)

“[...] A ndo admisséo de mecanismos de flexibilizacéo das garantias constitucionais
tem o objetivo de preservar o ndcleo irredutivel de direitos individuais inerentes ao
devido processo legal, mantendo a atuagdo do poder publico dentro dos limites
legais. As medidas excepcionais de constricdo de direitos ndo podem, assim, ser
transformadas em praticas comuns de investigacgdo.”

S8o exatamente esses direitos individuais citados que o art. 5°, inciso LVI, da
Constituicdo Federal visa proteger. O Estado, diante de toda sua forca perante o individuo
possui meios legitimos de promover a persecucdo penal e condenar um criminoso, sem que
para isso precise violar direitos e garantias fundamentais que remeteria a um estado de
excecdo. No entanto, hd uma minoria que defende que nos caso de crime altamente lesivo a

sociedade deva-se aceitar a utilizacdo de provas obtidas de forma ilicita.
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Nesse sentido, temos o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

“A administracdo penitenciaria com fundamento em razGes de seguranca publica
pode, excepcionalmente, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida
pelos sentenciados, eis que a clausula da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas.” (STF, HC 70.814-5, rel.
Min. Celso de Mello, DJU, 24 jun. 1994, p. 16649).

Mas como mencionado anteriormente, essa corrente € minoritaria e ndo encontra

amparo na doutrina.

6. POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUANTO A PROVA
ILICITA NO PROCESSO

Diante dos julgados alhures mencionados fica claro que ndo existe entendimento
pacifico no Supremo Tribunal Federal com relacdo a admissdo ou ndo da prova ilicita no
processo. Diante do caso concreto vem se considerando o tipo da prova ilicita (se originaria
ou derivada), as consequéncias dessa prova no processo e qual interesse que deve
preponderar. Apesar disso, as decisfes ndo tem sido uniformes, sendo o assunto motivo de
calorosos debates, ndo se vislumbrando rapida solucéo para a matéria.

Primeiramente, vale destacar a posicdo do STF acerca da prova ilicita originaria. E
visivel que estd ocorrendo uma mitigacdo da garantia Constitucional estabelecida no art.5°,
LVI, pois a luz do principio da proporcionalidade em algumas decisdes e possivel perceber
que a ordem social vem prevalecendo em detrimento de direitos individuais. Nesse sentido,
por exemplo, o STF em diversas oportunidades ja se pronunciou, entendendo ser licita a
gravacdo de conversa telefonica, feita por parte da prépria vitima de atos criminosos, tais
como o dialogo com sequestrados ou estelionatarios.

Nesses casos, embora teoricamente a prova fora produzida de maneira que a tornaria
ilicita, ha que se considerar o instituto da legitima defesa, o que exclui o caréater ilicito da
prova.

Seguindo esse entendimento temos os seguintes julgado da excelsa corte:

"Captacdo, por meio de fita magnética, de conversa entre presentes, ou seja, a
chamada gravacdo ambiental, autorizada por um dos interlocutores, vitima de
concussdo, sem o conhecimento dos demais. llicitude da prova excluida por
caracterizar-se o exercicio de legitima defesa de quem a produziu. Precedentes do
Supremo Tribunal HC 74.678, DJ de 15-8- 97 e HC 75.261, sessdo de 24-6-97,
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ambos da Primeira Turma.” (RE 212.081, Rel. Min. Octavio Gallotti, julgamento em
5-12-97, DJ de 27-3-98).

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. GRAVACAO DE CONVERSA
FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES: LICITUDE.
PREQUESTIONAMENTO. Simula 282-STF. PROVA: REEXAME EM
RECURSO EXTRAORDINARIO: IMPOSSIBILIDADE. Sumula 279-STF. I. -
gravacdo de conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem
conhecimento do outro, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em caso de
negativa, nada tem de ilicita, principalmente quando constitui exercicio de defesa. II.
- Existéncia, nos autos, de provas outras ndo obtidas mediante gravacdo de conversa
ou quebra de sigilo bancério. Il1. - A questdo relativa as provas ilicitas por derivacéo
"the fruits of the poisonous tree" ndo foi objeto de debate e decisdo, assim néo
prequestionada. Incidéncia da Sumula 282-STF. 1V. - A apreciagdo do RE, no caso,
ndo prescindiria do reexame do conjunto fatico-probatério, o que nédo ¢é possivel em
recurso extraordinario. Siumula 279-STF. V. - Agravo ndo provido™ (Al 50.367-PR,
28 Turma. Rel. Min. Carlos Velloso. J. 01/02/05. DJ 04/03/05.)

Esse posicionamento deixa claro a tendéncia do tribunal em aceitar a prova ilicita em
beneficio do réu, com a justificativa de que este estaria exercendo seu direito de ampla defesa.

Ja com relacdo as provas ilicitas por derivacdo, o STF adotou a posicéo de que elas, a
luz da teoria da arvore dos frutos envenenados, estariam contaminadas e, portanto, também
ilicitas e inadmissiveis. Desta forma, quando no processo sé existir provas ilicitas, originais
ou derivadas, é o caso de se decretar a nulidade do feito, sendo essa, mais uma interpretacdo
em beneficio do réu.

Por fim, embora ndo seja entendimento dominante, cabe aqui citar novamente o

seguinte julgado:

“A administracdo penitencidria com fundamento em razBes de seguranca publica
pode, excepcionalmente, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida
pelos sentenciados, eis que a clausula da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas.” (STF, HC 70.814-5, rel.
Min. Celso de Mello, DJU, 24 jun. 1994, p. 16649).

Como se V€, ha uma tendéncia em se aceitar a prova ilicita em favor do réu. Contudo,
somente diante do caso concreto, analisando os interesses em questdo que € possivel achar o

melhor entendimento.

CONCLUSAO

E dever do Estado regular a vida em sociedade, promover o desenvolvimento,

organizar as instituicdes e mecanismo de acesso, bem como promover a justica e 0 respeito
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aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, sendo essa principal razdo de existéncia
da proibicdo da utilizacdo das provas obtidas por meios ilicitos, previsto no artigo 5°, inciso
LVI, da Constituicdo Federal. O Estado detém o monopdlio da justica, que Ihe foi atribuido
legalmente, sendo o unico com poder de aplicar pena a quem pratique ilicito penal. Assim
ndo parece razodvel que o mesmo possa se utilizar de meios ilicitos para promover aquilo que
Ihe foi confiado.

Para o Estado punir alguém, € essencial que se repeite o devido processo legal e
todas as regras trazidas em nosso ordenamento juridico. O Estado ja é demasiadamente forte
perante o cidaddo para agir a margem da lei e das regras que todos, sem excecdo, devem
sequir.

Contudo, como ndo ha direito absoluto, nem mesmo o direito a prova, no caso
concreto, deve-se sopesar os valores e direitos conflitantes e optar pelo de maior relevancia.

Assim, apesar da Constituicdo Federal vedar expressamente a utilizacdo das provas
ilicitas, nas hipdteses em que ha confronto entre dois direitos fundamentais deve ser aplicado
o0 principio da proporcionalidade, a medida que o direito de menor valor deveréa ser sacrificado
ao de maior valor.

Do contrario, em muitas situacfes o verdadeiro culpado ficaria impune e, pior, um
inocente seria punido.

Conclui-se entdo, que ndo ha como analisar a problematica da prova ilicita sendo
perante 0 caso concreto. Como demonstrado anteriormente, nem mesmo 0S principais
ordenamentos juridicos contemporaneos conseguiram pacificar a matéria. Sendo certo que a
forma mais razoavel encontrada, € a valoracdo dos direitos conflitantes feita pelo julgador no

caso concreto.
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